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GİRİŞ

Sözleşme ilişkilerinde taraf değişikliği halleri, uygulamadan doğan

ihtiyaçların zorlaması ile kabul edilmiştir. İlk olarak alacağın temliki, Roma

Hukukunda kabul edilen hak ve alacak kavramlarına ilişkin görüşler nedeniyle

reddedilmiş, bunu borcun yüklenilmesi ve nihayet sözleşmenin yüklenilmesi

izlemiştir.

Ancak, uygulamada meydana gelen ihtiyaçlar, hukukçularda bu zamana

kadar hakim olan temel kavramların yeniden sorgulanmasına yol açmış ve alacak,

hak ve sözleşme gibi kavramların kapsamı ve bu kavramlara ilişkin sınırlar zaman

içinde değişmiştir.

Önceleri, sözleşmenin yüklenilmesi işleminin, borç ilişkisinin ve bununla

bağlantılı olarak sözleşme ilişkisinin muhtevasının farklı anlaşılmasından dolayı,

alacağın temliki ve borcun yüklenilmesi işleminin bir arada yapılması ile

gerçekleşebileceği ileri sürülmüş ve bu görüş doktrin ve yargı kararları tarafından

benimsenmiştir. Ancak 20. yüzyılın başlangıcı itibarı ile, borç ilişkisinin

muhtevasına ilişkin anlayış değişmiş, karmaşık hukuki ilişkilerin ortaya çıkması

ve doktrinde tarafların karşılıklı hak ve yükümlülüklerinin daha kapsamlı şekilde

ele alınması sonucu yeni bir borç ilişkisi anlayışı ortaya çıkmıştır. Özellik.le,bir

"hukuki buluş" olan yenilik doğurucu hakların hukuk çevreleri tarafından kabul

edilmesi, borç ilişkisinin muhtevasının ve bu ilişkiye hakim olan ilkelerin ve

sınırların yeniden belirlenmesini gerekli hale getirmiştir. Bu anlamda, "borç
""

ilişkisinin nisbiliğinin anlamı değişmiş, borçlar hukukunun ticarileşmesi gündeme

gelmiş, borçlar hukukuna ilişkin haklar devredilebilir bir mal gibi anlaşılmaya

başlanmış ve nihayet borçlar hukuku işlemlerinin konusuna ilişkin belirlilik
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unsurunun kapsamı genişletilmiş, kısacası, yaşayan hukukun işlemesini önleyen

özellikle Roma Hukukundan kaynaklanan engeller aşılmaya başlanmıştır.

Daha çok işletmelerin devredilmesi halinde, bu işletmeler tarafından

kurulan sözleşmelerin akıbeti ve bu sözleşmelere devir anından itibaren kimin

taraf olacağı sorunu incelenmiş ve sözleşmenin yüklenilmesi işleminin mahiyeti

tartışılmıştır. Bu çerçevede, devredilen işletmenin yeni malikinin mevcut kira

ilişkisindeki konumu, bu işletmeye yapılan ard arda teslimli bir satışın

muhatabının artık kim olacağı ve işletmede hizmet sözleşmesi ile çalışan işçilerin

yeni işletme maliki ile aralarındaki ilişkiler gibi hukuki sorunlar ele alınmıştır.

Aynca özellikle sürekli borç ilişkilerinde sözleşmenin taraflarından birinin

değişmesinin ne tür hukuki hüküm ve sonuçlar doğuracağı hususu

değerlendirilmiştir.

Sözleşmenin yüklenilmesi, tarafların anlaşması ile veya belli bir hukuki

olaya kanunun bu sonucu bağlaması ile meydana gelebilir. Bu çalışmada iradi,

diğer bir ifade ile tarafların anlaşması ile gerçekleşen sözleşmenin yüklenilmesi

incelenmiştir. Gerçek anlamda sözleşmenin yüklenilmesi de gerçekte sözleşmenin

iradi yüklenilmesidir. Bu nedenle sözü geçen işlemin tanımı, kapsamı, hukuki

mahiyeti ve kendisini açıklayan teoriler ele alındıktan sonra, sözleşmenin kanun

hükmü gereği devri kısaca değerlendirilmiştir.

Kanun koyucu sözleşmenin yüklenilmesini genel hüküm olarak

düzenlememiştir. Ancak bu şekilde bir düzenlemenin olmaması, bu işlemin irade

özerkliğine dayanılarak geçerli surette yapılmasına engel değildir. Bununla

birlikte, sözleşmenin yüklenilmesi işleminin kanun tarafından düzenlenmemiş

olması, kurumun hukuki niteliğine ve meydana getiriliş tarzına ilişkin sorunları

artırmakta ve zorlaştırmaktadır. Doktrin, sözleşmenin yüklenilmesini kanunda
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düzenlenmiş diğer taraf değişiklikleri ile izah etmeye çalışmaktadır. Bu yaklaşım

ise Kanunun düzenlendiği zaman diliminde, örneğin yenilik doğurucu hakların

kanun koyucu tarafından bilinmemesi ve Kanunun kaleme alınışında sürekli borç

ilişkilerinin değil, ani edimli sözleşme ilişkilerinin esas alınması nedeniyle

sözleşmenin yüklenilmesine ilişkin hukuki tartışmaları yoğunlaştırmaktadır.

Sözleşme ilişkisinde taraflardan birinin yerine üçüncü bir kişinin geçmesi

ve üçüncü kişinin baştan itibaren bu ilişkinin tarafı konumunu elde etmesi,

doktrin ve uygulamada sözleşmenin yüklenilmesi işleminin kabullenilmesini

zorlaştırmıştır. Bu nedenle, çalışmamızın birinci bölümünde, yüklenme

sözleşmesinin tanımı ve kapsamı belirlendikten sonra, bu hukuki kurumu

açıklayan teoriler incelenmiştir. Daha sonra, sözleşmenin yüklenilmesi işleminin

bir halefiyet işlemi olması tarihsel gelişimi de dikkate alınarak değerlendirilmiştir.

Sözleşmenin yüklenilmesinin bir tasarruf işlemi olması konusu da, böyle bir

işlemin yapılması halinde sözleşme ilişkisinin muhtevasının değişmesi

bakımından ele alınmıştır.

Sözleşmenin yüklenilmesi kurumunun sınırlarını belirlemek amacıyla, önce

bu kurumun halefiyet sonucunu doğuran hukuki ilişkilerden farkları incelenmiş,

bunu takiben halefiyet sonucu doğurmayan diğer hukuki kurumlarla olan

farklılıkları değerlendirilmiştir.

.. Çalışmamızın ikinci bölümünde, sözleşmenin yüklenilmesinin şartları

incelenmiş, bu çerçevede, borç ilişkisi ve buna bağlı olarak sözleşme ilişkisinin

varlığı, bu ilişkinin devredilebilir nitelik taşıması gerektiği hususları ele alınmıştır.

Bu bölümde ayrıca, sözleşmenin yüklenilmesi için gerekli olan tarafların irade

beyanları ve bu beyanlarının niteliği ele alınmıştır. İkinci bölümün son konusu
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olarak, sözleşmenin yüklenilmesinin şekil şartına tabi olup olmadığı

araştırılmıştır.

Üçüncü bölümde, sözleşmenin yüklenilmesinin taraflar bakımından

sonuçları, sözleşmede kalan-devreden, sözleşmede kalan-yüklenen ve devreden

yüklenen taraf bakından değerlendirilmiştir. Bu bölümde, sözleşmenin

yüklenilmesinin borç ilişkisinin muhtevası bakımından sonuçları da ele alınmıştır.

Bu kapsam içinde olmak üzere, borç ilişkisinde önemli bir yer tutan alacakların

durumu değerlendirilmiştir. Sözleşmeyi devreden tarafın, bu sözleşmeden

doğacak müstakbel bir alacağı temlik etmesi ve bundan sonra sözleşmeyi

devretmesi halinde bu iki tasarruf işleminden hangisinin esas alınacağı hususu

tartışılmıştır.

Çalışmada tek tarafa borç yükleyen sözleşmelerde dahi söz konusu olan

yenilik doğuran haklar ayrıntılı olarak ele alınmış, özellikle sürekli borç

ilişkilerinde iptal hakları değerlendirilmiştir. Bunu takiben defi itiraz haklarının

ve diğer fer'i hakların sözleşmenin yüklenilmesi halinde, taraflardan hangisine ait

olacağı hususu incelenmiştir.

Son olarak, sözleşmenin yüklenilmesinin meydana geldiği an ve tarafların

sorumlu oldukları zaman belirlenmiş ve sözleşmenin yüklenilmesine uygulanacak

kurallar incelenmiştir. Çalışmamız, tezde vardığımız sonuçları içeren bir sonuç

bölümü ile tamamlanmaktadır.

"'i
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BİRİNCİ BÖLÜM

SÖZLEŞMENİN YÜKLENİLMESİ KAVRAMI, HUKUKİ

MAHİYETİ VE BENZER HUKUKİ KURUMLARDAN AYRILMASI

§ 1. TERMİNOLOJİ, TANIM VE KAPSAM

I. TERMİNOLOJİ

İlk kez Hölderl tarafından incelenen sözleşmenin yüklenilmesi kurumunu

ifade etmek için farklı hukuki terimler kullanılmıştır. Bunlar arasında, sözleşmede

taraf değişikliği-, borç ilişkisine girme, sözleşmenin temliki-', üçüncü bir kişinin

sözleşmenin tarafı yerine ikamesi; sözleşmenin yüklenilmesi ve nihayet

sözleşmenin devri (Vertragsübertragungj'l gibi terimleri sayabiliriz.

1 Hölder, sh.470 vd.

2 Cerutti, sh.20/Nr.86-88; Kress, sh.26.
3 Böttger, I, sh.1 vd.. ; Billow, sh.l vd.; Lehmann, sh.382/74. Yazar aynı makalede sözleşmenin

yüklenilmesi ifadesini de kullanmıştır (bkz. sh.383/75); Soergel/Zeiss, sözleşmenin
yüklenilmesikavramı ile birlikte temlikten söz etmiştir (vor § 398, Rdnr.5).

4 Früh, sh.l vd.; von Tuhr/Escher, sh.343; Thoma, sh.128, Num.374; OR Art.263 I; Franko,
sh.9; Güzel, sh.268 vd.; Aral, sh.272; Yavuz, Dolaylı Temsil, 257-258; Giger, sh.208, dn.65;
Bernasconi, s1i.4 vd.; Höchli, sh. l O; Yavuz, sh.663: 233 sayılı Gayrimenkul Kiraları hakkında
Kanunun 12'inci maddesinde, sözleşmenin devrinden söz edilmektedir; 2886 sayılı Devlet
İhale Kanunu'nun (Kabul Tarihi: 8.9.1993, RG. 18161 sayı ve 10.9.1983 tarih) 66'ıncı
maddesi; Fonlar İhale yönetmeliğinin (Bakanlar Kurulu Kararının Tarihi: 27.6.1984,
No:84/8277, dayandığıKanun Tarihi: 8.9.1983, No: 2886, RG: 3.8.1984, No:18748) 54'üncü
maddesi, İstanbul Olimpiyat Oyunları Hazırlık ve Düzenleme Kurulu Alım Satım ve İhale
yönetmeliğinin (Bakanlar Kurulu Kararının Tarihi: 12.6.1993, No: 93/4497,
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Doktrinde ve uygulamada genellikle sözleşmenin yüklenilmesi

(Vertargsübernahme) terimi tercih edilmektedir-'. Ancak özellikle Früh, söz

konusu hukuki işlemin unsurlarını tam anlamıyla içermediği iddiasıyla, bu terimi

uygun bulmamakta, bunun yerine sözleşmenin devri teriminin kullanılmasını

önermektedir. Bu yazara göre "sözleşmenin devri", hukuki işlemin taraflarının bu

işlemdeki konumlarını dikkate almadığı için daha uygun bir ifadedir. Nitekim

uygulamada da pek çok durumda bu tür bir hukuki işlem "devir" olarak

adlandırılmıştır. Bu duruma kiranın devri örnek olarak gösterilebilirv. Yine Früh'e

Kanunun Tarihi: 30.4.1992, No:3796, RG.1.7.1993, No:21624) 36'ıncı maddesi sözleşmenin
devri deyiminikullanmaktadır.

5 Siber, sh.294 vd.; Enneccerus/Lehmann, II, sh.349; Palandt, § 398, Rdnr.38; Blorneyer,
sh.290; Thiele, sh.225; Lehmann, sh.382/74; Gauch, sh.414, Rdnr.1498; Coester, sh.803;
Guhl/MerzJK.oller,sh.248; Gauch/Schluep, IT, Nr.3672; Piltz, Bd.I, sh.244, Bel.II, sh.75;
Bucher, sh.592; Tschani, sh.24; Musielak, sh.435, 448; Bdylinski, sh.95; Lanz, sh.3, 6 vd.;
Schapp, sh.80; Grunsky, sh.690; Gernhuber, sh.264; Schwenzer, sh.481, Nr.92.01; Vischer,
sh.248; Schlechtriem, sh.279, Nr. 602; Westermann, sh.913, Nr.l; Esser/Schmidt, sh.303;
Esser, sh.423; Westermann, sh.890; Brox, sh.247, Nr.410; Bahr, sh.175; Jauernig/Stürner, §
398, Rdnr.10; Martiny, sh.245, Nr.234; Weimar/Schmikowski, sh.124, Nr.373; Larenz, I,
sh.616; Fabricus, sh.144; Ficker, sh.32; Avancini/Iro/Koziol, Bd.I, sh.190, Nr.4/6, Bd.II,
sh.449, Nr.1/69; Vischer/von Planta, sh.217; Schwenzer, Zession, sh.219, 222; Walterrnann,
sh.33, 47 vd. ; Gschnitzer, (1988) sh.155; Brecher, sh.191; Shwimann/Mader, § 1405 f,
Rdnr.7; Martiny, sh.245, Nr.234; Nowotny, sh.101; Fenywes, sh.76, 82, 85, 86; Dernelius,
sh.241; Bdylinski, sh.95 vd.; Soergel/Stein, AGB Gesetz § 11, Rdnr.19/4;
Koller/Schumacher, sh.311, Rdnr.835; Wasserrnann/Derleder, § 613 a, Rdnr.l; Knus, sh.43;
Medicus, sh.345 vd.; Soergel/Shwerdtner, § 651 b, Rdnr.29; BGB-RGRK/Weber, Teil II, §
vor 414, Rdnr.4, Teil, I, vor § 398, Rdnr.7 vd.; Schwarz, sh.84 vd.; Schwarz/Löschning,
sh.209; Steinbeck, 49 vd.. ; Nörr/Scheyling, sh.246 vd., sh.361; Stemel, sh.41; Münschener
Komm. vor § 414, Rdnr.8; Gschnitzer, AT, sh.148 vd.; Krejci, ÖJZ, sh.449; Ott, sh.259 vd.;
Medicus, I, At, sh.344-345; Gernhuber, sh.374; Westphalen, sh.98-99; BGB-RGRK/Weber,
vor § 398, Rdnr.6 vd.; Nörr, BGH, 20.6.1985, IX,ZR 173/84 (OLG Hamm.)'a ekli not JZ,
40, sh.1093 vd.; Schwenzer, Zession, sh.182, 219, 222; Graf, sh.98; Walterrnann, sh.33;
Krejci, ÖJZ, sh.449; Eren, C.III, sh.452; Martinek, Modeme Vertragstypen, sh.119; .OR
Tschani, Art.175, Rdnr.2; Guhl/Merz/Koller, sh.248.

6 Früh, sh.2.
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göre, sözleşmenin "yüklenilmesi" kavramının söz konusu hukuki ilişkiyi ifade

etmekte isabetli olmamasının diğer bir nedeni, bu kavramın, üçüncü kişinin taraf

olarak sözleşmeyi yüklenmesini ifade etmek için kullanılmasıdır. Sözleşmenin

yüklenilmesi kavramı, borcun yüklenilmesinde kullanılabilir ve böyle bir kullanım

isabetlidir. Çünkü borcun yüklenilmesinin esas unsuru, üçüncü bir kişinin borcu

yüklenmesidir. Buna karşılık, borçtan kurtulan kişinin yani esas borçlunun

durumu çok önem taşımaz. Ancak sözleşmenin devrinde, borcun

yüklenilmesinden farklı olarak işleme sadece borçlar değil alacaklar ve diğer

haklar da konu olur. Bu nedenle, ortada alacakları ve diğer hakları da kapsayan

bir sözleşme bulunduğundan, yüklenme kavramının kullanılması uygun düşmez.

Başka bir anlatımla, borcun yüklenilmesinden söz edilebilir, ancak alacağın ya da

hakların yüklenilmesinden söz edilemez. Bu nedenlerle borcun yüklenilmesi

kavramından esinlenerek yaratılan sözleşmenin yüklenilmesi kavramı, kurumu

ifade etmeye uygun bir kavram değildir. Bunun yerine sözleşmenin devri terimi

tercih edilmelidir7.

K.anaatımızca, sözleşmenin devri terimi, Früh'ün ifade ettiği kadar

kusursuz bir terim değildir8. Zira, bu terim de, sözleşmede yükümlülük taşıyan

tarafı hiç dikkate almamaktadır-'.

Esas itibarıyla, her iki terimin kullanılması da mümkün olmalıdır. Çünkü,

her iki terim de işlemin taraflarından birini kendisine esas almaktadır. Üçüncü kişi

7 Früh, sh.2.

8 bkz. Früh, sh.2.
9 Krejci, sh.172, dn.2; OR 333'üncü maddenin başlığında hizmet ilişkisinin geçişinden(Übergang

des Arbeitsverhaltnisses) söz edilmiş, ancak maddenin metninde hizmet ilişlcişinin
yüklenilmesi(Übemahme des Arbeitsverhaltnisses) ifadesi kullanılmıştır.
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sözleşmeyi yüklenir, ayrılan taraf sözleşmeyi devreder. Bu husus, olaya

sözleşmenin ayrılan veya giren tarafı açısından bakılmasına göre farklı görünüm

arz etmektedirlv. Yukarıda da belirttiğimiz üzere doktrinde büyük bir çoğunluk

sözleşmenin yüklenilmesi terimini kullanmaktadır. Biz de çoğunluğa katılarak

sözleşmenin yüklenilmesi kavramını kullanmayı tercih ediyoruz.

II. TANIM 

Sözleşmenin yüklenilmesi kurumunun kanun koyucu tarafından

düzenlenmemiş olması, değişik tanımların ortaya çıkması sonucunu doğurmuştur.

Ancak yapılan tanımlara bakıldığında, bu konuda esas alınabilecek iki önemli

eğilim görülmektedir. Bunlardan biri tanımlamada borç ilişkisini, diğeri ise borç

ilişkisinden doğan haklan ve yükümlülükleri esas almaktadır.

Borç ilişkisinden doğan hak ve yükümlülükleri kendine esas alan görüşe

göre sözleşmenin yüklenilmesi, sözleşme ilişkisine tüm hak ve yükümlülükleri

kapsar şekilde girmeyi ifade eder! 1.

Borç ilişkisini esas alan görüşe göre ise, sözleşmenin yüklenilmesi, bir

sözleşmede bir tarafın bu ilişkiden ayrılması ve bunun yerine üçüncü bir kişinin

1 O Lanz, sh.3.
11 Dörner, sh.1~7; Gschnitzer, Vertragsübernahrne, sh.101; Pilz, I, sh.244, Nr. 295; Bir diğer

tanım türü heni hak ve yükümlülüklerinhem de sözleşmenintarafı olma konumunun devrinden
söz etmektedir bkz. Demelius, sh.241; Schwenzer, sh.481, Nr.92.01; Nörr/Scheyling, sh.246;
Cerutti, sh.20/Nr.86, Musielak, sh.435; Schwimann/Mader, § 1405, Rdnr.7; Cansel. sh.124;
Fabricus ise, sözleşme ilişkisinden doğan haklara ve borçlara girmekten değil alacaklara ve
borçlara girmektensöz etmektedir.Çünkü ona göre, BGB'ye göre bir borç ilişkisinin alacak ve
borçlardan başka bir muhtevası yoktur (sh.253).
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girmesidir. Burada, taraflardan birinin borç ilişkisindeki konumu

yüklenilmektedir12.

Ancak burada adı geçen sözleşme ilişkisinden maksat objektif olarak var

olan sözleşme, yani sözleşme tarafları arasındaki hukuki ilişki değildir. Sadece bir

tarafın diğerine karşı olan sübjektif sözleşme ilişkisidir, yani sözleşme ilişkisinin

detaraf niteliğidir13.

Krejci, geniş anlamda borç ilişkisinde ayrılan tarafın yerine üçüncü bir

kişinin geçmesi suretiyle taraf değişikliğini, sözleşmenin yüklenilmesi olarak

adlandırmıştır14.

Konuyla ilgili tek yasal düzenleme olan İtalyan Medeni Kanununun

1406'ncı maddesi, "sözleşmenin temlikini" (cessio del contratto), karşılıklı

edimleri havi bir akitten doğan hukuki ilişkilerde taraflardan birinin yerine üçüncü

bir kişinin geçmesi olarak nitelendirmiştir.

Lanz, sözleşmenin yüklenilmesini, sözleşmede taraf değişikliği doğuran bir

"hukuki işlem" olarak tanımlamıştır-P. Sözleşmenin yüklenilmesinin hukuki işlem

12 Hölder, sh.470; Schwarz, sh.84, dn.296; Bydlinski, sh.95; Blomeyer, sh.253; Lehmann,
sh.382/74; Larenz, I, sh.616; Giger, sh.208, dn.65; Westermann, § 913, Rdnr.l; Medicus,
~h.344; Acemoğlu, sh.78; Musielak, sh.435; Pilz, I, sh.244, Nr. 295; Bucher, sh.592;
Musielak, sh.448, Nr.421; Bdylinski, sh.95; Medicus, I, AT, sh.344; Esser/Schmidt, sh.306;
Waltermann, sh.33; Gauch/Schluep, II, Nr.3673; Dazert, sh.156; Kısmen Fabricus, sh.253;
Brox, sh.247,'"Nr.410 ve Weimar/Schmikowski, sh.124, Nr.373. Ancak bu iki yazar kanun
hükmü gereği meydana gelen devir ile iradi sözleşmenin yüklenilmesini birbirinden
ayırmamaktadırlar.

13 Früh, sh.2-3; Sözleşme ilişkisinin çeşitli anlaşılış şekilleri için bkz. Gauch, System, sh.J-2;
Aynca sözleşmeilişkisi kavramı için bkz. aşa. sh.87 vd.

14 Krejci, AT, sh.172, ÖJZ, 1975, sh.450; Schapp, sh.80; Knus, sh.43.
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karakteri, çeşitli yazarlar tarafından ifade edilmiştirlv. Bu anlamda Larenzl 7

sözleşmenin yüklenilmesi ve sözleşme ilişkisinin kanuni devrini birbirinden

ayırmış, sözleşmenin yüklenilmesinin bir hukuki işlem ile mümkün olabileceğini

vurgıılamıştır.

Nörr, sözleşmenin yüklenilmesini, borç ilişkisinin tümünde usul hukukuna

ilişkin durumları da kapsayacak şekilde varlık, kapsam ve devamlılık aynı kalmak

üzere, sözleşme ilişkisinde özne değişimi olarak tanımlamaktadır lb.

Bize göre ise, gerçek anlamda sözleşmenin yüklenilmesi sözleşmenin iradi

yüklenilmesidir-Y, Bir sözleşme ilişkisinde taraf değişikliği iki şekilde meydana

gelebilir. Ya kanun dolayısıyla veya taraf iradeleri nedeniyle. Sözleşmenin kanun

gereği devri de iki şekilde gerçekleşebilir. Bunlardan birincisi doğrudan doğruya

bir kanun hükmü sebebiyle taraf değişikliği, diğeri ise sözleşmede kalan tarafın

rızası alınmamak suretiyle gerçekleştirilen taraf değişikliği. Sözleşmenin kanun

gereği yüklenilmesinde, sözleşmeyi devreden taraf ile onu yüklenen tarafın

15 Siber, sh.295; Giger, sh.208, dn.65; Hukuki işlem hukuki sonuçlar meydana getiren irade
açıklamasından oluşan hukuki bir olgudur (Lanz, sh.3). Gauch/Schluep, i, Nr.119;
Schönenberger/Jaggi, Art.l, N.18; von Tuhr/Peter, sh.143; Bucher, sh.40; Eren, I, sh.113;
Dazert, sh.156; Hukuki işlem sözleşme kavramına göre daha soyut bir kavramdır (Bucher,
sh.40).

16 Bdylinski, sh.95; Lanz, sh.3; Larenz, I, sh.616; Früh, sh.l; Martiny, sh.245, Nr.234;
Gauch/Schluep, II, Nr.3673; Höchli, sh.11; Betti, sh.39-40, Teoria generale delle
obbligazioni, Bd.Ill, 2-IV, Milano 1955. Aynı şekilde Carresi, sh.44 La cessione del
contratto,Milano 1950 (Böttger, I, sh.5'ten naklen); Gauch, sh.414, Rdnr.1498.

17 Larenz, I, sh.6H5.

18 Nörr/Scheyling, sh.361.

19 Bu hususu hukuki işlemle yapılan sözleşmenin yüklenilmesi diyerek Martiny (sh.245, Nr.
234); anlaşarak diyerek Bdylinski (sh.95) ifade etmiştir; bu hususta ayrıca bkz.
Avancini/Koziol/Iro, Bd.I, sh.190, Nr.416; Waltermann, sh.33; BGB-RGRK, Weber vor §
398, Rdnr.8; Schwarz, sh.344; Ott,, sh.285; Molitor, sh.165.
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iradeleri vardır. Ancak, bunun için sözleşmede kalan tarafın rızasına ihtiyaç

yoktur veya bu kişi rızasını beyan etmekten kolayca imtina edemez. Borç

ilişkisinin iki tarafından hareket ederek bu durum için tek taraflı sözleşmenin

yüklenilmesi diyebiliriz20.

Bu anlatılanların ışığında sözleşmenin yüklenilmesinin tanımı şöyle

yapılabilir: Hukuki bir işlemle sözleşme ilişkisinin taraflarından birinin yerine bir

üçüncü kişinin tam olarak geçmesi sözleşmenin yüklenilmesini ifade eder.

İki tarafın karşılıklı taraf durumları değişiyorsa, burada iki taraflı

sözleşmenin yüklenilmesinden söz edilir. Bu durum herhangi bir özellik arz

etmez. Sadece iki adet sözleşmenin yüklenilmesi vardır21.

ID.KAPSAM

Sözleşmenin yüklenilmesi kavramının sınırlarının tespit edilmesi

gerekmektedir. Vereceğimiz bir kaç örnek konunun daha iyi ortaya konulmasını

sağlayacaktır.

Örnek 1: Bir banka müşterisinin, bankayla yaptığı sözleşmeyi üçüncü

kişiye devretmesi halinde, üçüncü kişi bankanın müşterisi olur22.

Örnek 2: Bir beyaz eşya bayii bir buzdolabı kampanyası başlatır. Mallar

teslim edilmeden önce bayilik el değiştirir. Müşterilerin devre rıza göstermeleri

halinde sözleşme yüklenilmiş olur.

,1'(

20 Gschnitzer, Vertragsübemahme, sh.102.

21 Früh, sh.l, dn.2; Spirig, Vorb. Zu Art.175-183, N.233.

22 Avancini/Koziol/Iro, Bd.I, sh.116, 2/33; Leasing verenin leasing alıcısının taraf olduğu
sözleşmeyiyüklenmesidurumu için bkz. BGH 8.Zivilsenat, 1985-11-27,12,VIII ZR 316/84.
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Örnek 3: A, B'den bir motorlu araç satın alır. Finansal sorunlar ortaya

çıktığından A, leasing şirketi Ü'ye başvurur. Ü, B'nin rızasını alarak bedeli

öder23.

Örnek 4: Yine, şahıs şirketlerinde ortaklardan birinin payını diğer

ortakların onayıyla üçüncü bir kişiye devretmesi, şirket sözleşmesinde taraf

değişikliği sonucu doğurur24.

Sürekli borç ilişkileri ile uzun süreli teslimi konu alan sözleşmeler başta

gelmek üzere, satımda ve bir ortaklık ilişkisine katılmada sözleşmenin

yüklenilmesi kurumuna sıkça rastlamak mümkündür25. Kira ve lisans

sözleşmeleri gibi sürekli borç ilişkilerinin, işletmelerin devri ile birlikte

yüklenildiğine sık rastlanmaktadır. Bunlardan başka, sözleşmenin yüklenilmesine

iş, kredi veya sigorta sözleşmesinin tüm hak ve yükümlülükleri ile devredilmesini

de örnek olarak gösterebiliriz-v. Nihayet, vekalet sözleşmesinin yüklenilmesi

mümkündür-".

23 Schlechtrieın,sh.280.

24 Thiele, sh.215; Karş. Gschnitzer, Vertragsübernahme, sh.100.

25 Molitor, sh.65; Spirig, Vorb. Zu Art.175-183, N.232; Larenz, I, sh.616; von Büren, sh.356;
Esser/Schmidt, sh.305; Schwimann/Mader, § 1405 f. Rdnr.7; Gayrimenkulun
kazanılmasında, var olan kredi sözleşmesine ve teminat sözleşmesine üçüncü kişinin girmesi
için bkz. BGH 9.Zivilsenat 1986-03-25 A2 IX ZR 104/85; Factoring sözleşmeleri sürekli
borç ilişkilerindensayılabilir (Kramer/Schaer, Neue Vertragsnormen, sh.300).

26 Schwimann/Mader, § 1405 f. Rdnr.7; Gschnitzer, sh.101. Yazar, mamelekinbütün aktifleri ve
pasifleri ile devrini de sözleşmenin yüklenilmesi olarak telakki etmektedir. Biz bu fikre
katılmıyoruz.

27 Molitor, sh.166; Finansal kiralama sözleşmeleri için bkz, Martinek, Moderne Vertragstypen,
I, sh.119.
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İş sözleşmelerinin yüklenilmesi, özellikle işletmenin devri hallerinde

görülebilir28.

Bankalarla yapılan cari hesap sözleşmelerinde, müşteri, hesap

sözleşmesinden doğan yükümlülüklere ve külfetlere muhatap olduğundan ve

sözleşmenin tarafı olma konumuna bağlı olan haklara sahip olduğundan, hesap

sahibinin tüm hukuki konumunun üçüncü kişiye devri sadece sözleşmenin

yüklenilmesi ile meydana gelebilir29.

Kredi ilişkisinde, hem kredi veren hem de kredi alanın konumu

devredilebilir-ö'. Aynca, uygulamada sözleşmenin yüklenilmesi, çoğu kez bir

işletmeyi devreden kişinin, daha önce meşrubat satıcısıyla yaptığı meşrubat temin

sözleşmesini işletmenin yeni sahibine devretmesi hallerinde görülmektedir+l

Çerçeve sözleşmesi (Rahmenvertrag), birden fazla sözleşme

(Mantelvertrag), ön sözleşme, şarta bağlı veya zarnanaşımına uğramış sözleşmeler

de yüklenilebilir32.

Tezimizin konusunu, sözleşmeden doğan borç ilişkisinde taraf

değişikliğinin sözleşme ile meydana gelmesi oluşturmaktadır. Sözleşmenin

yüklenilmesinden, ancak sözleşmeden doğan bir borç ilişkisinin varlığı ve bu borç

ilişkisinde taraf değişikliği halinde söz edilebilir. Bu sebeple, borç ilişkisinde

28 bkz. Schwarz, sh.84 vd.; Krejci, sh.156 vd.; Schwimann/Mader, § 1405 f. Rdnr.7.
*"

29 Avancini/Iro/Koziol,I, sh.197-4/24.

30 Gschnitzer, Vertragsübemahme, sh.99; Protz, sh. 273 vd.; Reischauer, sh.299 vd;
Avancini/Iro/Koziol,II, sh.44-1/69; Jauemig-Stümer, § 398, Rdnr.10; BGH NJW 86, 2110.

31 Esser/Schmidt, sh.305.

32 Nörr/Scheyling, sh.268.
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sözleşmeye dayanmayan taraf değişikliği33 ile sözleşme ilişkisi dışında kalan

ilişkilerde taraf değişikliği çalışmamızın kapsamı dışında kalmaktadır.

Sözleşmede taraf değişikliği, çeşitli şekillerde ortaya çıkabilir. Taraf

değişikliği halleri, borç ilişkisi ile sınırlı değildir. örneğin, sermaye şirketlerinde

pay sahipliği tamamıyla devredilebilirc+. Ancak burada bir borç ilişkisi

bulunmadığından sözleşmenin yüklenilmesinden de söz edilemez.

öncelikle, karşılıklı iradelerin ve devreden veya yüklenen tarafın rızasının

önem taşımadığı taraf değişiklikleri kanun hükmü nedeniyle kendiliğinden

meydana gelir. Bu tür taraf değişiklikleri kanuni sözleşmenin devri olarak

adlandırılabilir- 5.

Borçlar Kanununun 179'uncu maddesinde bir mamelekin veya işletmenin

devri halinde, devredenin devralanla birlikte iki yıl süreyle sorumlu olduğu

borçların devrinden söz edilmektedir. Ancak esas itibarıyla burada bir borç

ilişkisinin yüklenilmesi yoktur. Zira, burada devralan sonradan doğacak

borçlardan değil, sadece devir anına kadar olan borçlardan sorumludur. Opsiyon

hakkının da devri mümkündür. Ancak bu sözleşmenin yüklenilmesi niteliğinde

değildir36.

Bir komandit şirketin tür değiştirmek suretiyle anonim şirkete dönüşmesi,

şahıs değişikliği niteliğinde değildir. Burada söz konusu olan, ayniyet sağlanmak

33 Schwimann/Mader, § 1405 f. Rdnr.7, sh.365; Gschnitzer, Vertragsübemahme, sh.100;
Gschnitzer, AT, 1986, sh.198.

34 Gschnitzer, Vertragsübernahme, sh.100.

35 bkz. aşa. sh. 64 vd.

36 Demelius, sh.204; Ön sözleşmeninyüklenilmesi, sözleşmedekalan taraf buna önceden rızasını
beyan etmişse mümkündür (BOE 84 II 20 vd.).
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suretiyle ortaklığın hukuki karakterinin değiştirilmesidir (bk:z. TTK m.152)37.

Dolayısıyla ortada bir halefıyet yoktur. Buna karşılık bir anonim şirketin limited

şirkete dönüşmesi külli halefiyeti doğurur (TTK m.451-454)

N. KANUNİ DÜZENLEME

Borçlar Kanununda sözleşmenin yüklenilmesine · ilişkin genel bir

düzenleme bulunmamaktadır. Bununla birlikte, kanun koyucu bazı sözleşmelerde

sözleşmenin yüklenilmesini düzenlemiştir.

Bunlardan en önemlileri, BK m.254ffi ile 276ill'de kira sözleşmesine

ilişkin düzenlemelerdir-f. Bu hükümler uyarınca kiralanan bir gayrimenkul başka

bir kişiye devredildiği takdirde, yeni malik feshi ihbarın hüküm ifade edeceği

zamana kadar sözleşmeye riayet ile yükümlüdür. Bu durum, sözleşmenin kanuni

devrini ifade etmektedir39. Gaynmenkul kirasında, kira sözleşmesinin tapuya

şerhedilmiş olması halinde, şerh süresince sözleşme ilişkisi varlığını yeni taraf ile

kiracı arasında devam ettirir.

Gayrimenkul Kiralan Hakkındaki Kanunun 7/d maddesine . göre de,

kiralanan taşınmazın satımı halinde, kira ilişkisi yeni malik ile kiracı arasında

varlığını devam ettirir. Yeni malik, taşınmazı iktisap ettiği tarihten itibaren bir ay

içinde kiracıyı çıkarmak istediğini bildirmezse ve kiralanan taşınmazda oturma

37 Schröder, sh.32.
,!!*[ • •

38 Ayrıca 2886 · sayılı Devlet Ihale Kanununun 66'ncı, 84/8277 numaralı Fonlar Ihale
Yönetmeliğinin54'üncü maddesi ve 93/4497 numaralı İstanbul Olimpiyat Oyunları Hazırlık
ve Düzenleme Kurulu Alım Satım ve İhale Yönetmeliğinin 36'ıncı maddesinde sözleşmenir;
devrine ilişkin düzenlemeler bulunmaktadır (Bu Kanun ve
için bkz. sh.l, dn.4.

39 bkz. aşa. sh.64 vd.
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veya işyeri olarak kullanma ihtiyacını ispatlayamazsa, kira ilişkisi varlığını devam

ettirir.

Türk Ticaret Kanununun 1303'üncü maddesinde de benzer bir düzenleme

bulunmaktadır. Bu maddeye göre, mal sigortalarında sözleşme süresi içinde

sigorta edilen malın sahibi değişirse, sözleşmede aksine hüküm bulunmadıkça

sigortadan doğan hak ve borçlar yeni malike intikal edeı-4-0.

Finansal Kiralama Kanununun l 8'inci maddesine göre, finansal kiralama

yoluyla kazanılan menkul veya gayrimenkul sözleşmede yetki verilmesi halinde

başka bir kiralayana devredilebilir. Bu durumda menkul veya gayrimenkulu

devralan sözleşme hükümlerine uymak zorundadır. Ancak devrin kiracıya karşı

geçerli olması, bunun ona haber verilmiş olmasına bağlıdır (FKK m.18).

Görüldüğü gibi hem Türk Kanun Koyucusu, hem de Alman ve İsviçre

Kanun Koyucuları genel bir düzenleme yapmamış, aksine münferit durumlar için,

özellikle ihtiyaç gördüğü yerlerde, kanundan dolayı sözleşmenin devrini

düzenleme yoluna gitmişlerdir't-.

40 İsviçre Sigorta Kanunu VVG Art.54'e göre de sigortalanan şeyin sonraki maliki sigorta
ilişkisindendoğan haklara ve yükümlülüklere sahip olur. Alman Medeni Kanunu ise§ 57l'de
kiralanan gayrimenkulun devri halinde, kiralayanın yerine yeni malikin geçeceğini hükme
bağlamaktadır. BGB § 613 a'da işletmenin tamamen veya kısmen bir hukuki işlemle
devredilmesihalinde işletmeyi devralan kişinin bu ilişkiden doğan haklara ve yükümlülüklere
gireceğini belirtmektedir. Aynı şekilde, Alman Sigorta Kanunu VVG § 64'te sigortalanan
şeyin el değiştirmesihalindeyeni malikin sigorta ilişkisinegireceğindensöz etmektedir.

41 İtalyan MedeniKanunu sözleşmeninyüklenilmesinigenel olarak 1406-141O'uncumauceıer
düzenlemiştir. Bu genel düzenleme incelendiğinde,alacağın temliki ve borcun
ilişkinkuralların, sözleşmeninyüklenilmesineuyarlanması suretiyle bir düzenler
olduğu görülür.
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§ 2. SÖZLEŞMENİN YÜKLENİLMESİNİN YAPISINI

AÇIKLAYAN TEORİLER

I. GENEL OLARAK

Esas itibarıyla, sözleşmenin yüklenilmesine ilişkin iki teori bulunmaktadır.

Bunlardan ilki kombinasyon veya bir başka deyişle parçalanma teorisi, diğeri ise

birlik teorisidir.

Kombinasyon teorisine göre42, sözleşme ilişkisi, alacağın temliki ve

borcun yüklenilmesi işlemlerinin birlikte yapılması, yani · kombine edilmesi

suretiyle, -ilişkiye yabancı- üçüncü kişi tarafından yüklenilmektedir. Görüldüğü

gibi, kombinasyon teorisinde, sözleşme ilişkisi alacaklar ve borçlar olmak üzere

ikiye parçalanmakta ve bunlar kendilerine özgü şekilde temlik edilmekte ve

yüklenilmektedir.

42 Asıl temsilcisi Demelius'tur bkz. sh.252 vd.; Siber, sh.294; Lanz, sh.12 vd. tüm hali hazır
alacaklar ve müstakbel alacaklar demektedir; Lehmann, sh.384; OR-Tschlini, Art.175, N.2;
Grell, sh.115; Fontana, sh.173 vd., Cicela, sh.7 vd. (Bernasconi, sh.5, dn.9-lO'dan naklen);
Esser/Schmidt, sh.305; Schlectriem, sh.279; Enneccerus/Lehmann, II, sh.12; Oğuzman/Öz,
sh.891; Soergel/Henle, Vorbem. Zu § 398 Rdnr.5; Pieper, sh.42 vd.; BGB-RGRK!Löscher,
vor § 398, Rdnr•.6; BGH 29 10 1957 (MDR 1958 sh.90); BGHZ 44, 229, 231; BGH
v.l 0.11.1960 (NJW 1961 sh.453); Cicela, kombinasyon teorisini savunmakta İtalyan Hukuku
için "sözleşmenin temlikini" yekpare sebebe bağlı, konu olarak sadece alacakları ve
yükümlülüklerimuhtevi olan hukuki işlem olarak nitelendirmektedir,II negozio di cessione del
contratto, Napoli 1962 (Böttger, I, sh.2'den naklen); İtalya'da 1865 tarihli Medeni Kanun
zamanında kombinasyon teorisi (teoria atomistica) hakim kanaatti. Bu görüş için bkz.Ferrera
Teoria <lei contratti, Napoli 1940 sh.304 vd. (Böttger, I, sh.3'den naklen); BGH v.10.11.1959
(NJW 1959, 1536 (1538); BGH v.10.11.1960 (NJW 1961, 453 (454); OLG Nürnberg
v.10.5.1965 (NJW 1965, 1919 (1920); Honsel/Vogt/Wiegand,Art,175, Nr.2; Tchani, sh.24;
Esser/Schmidt, sh.305; Errnan/Westermann, vor § 414, Rdnr.1; Lehmann, sh.384/76;
Westermann genel işlem şartları ile ilgili olarak bu konuya temas etmektedir (vor § 1404,
Rdnr.3); Demelius, sh.204 vd.; Schwarz, sh.85; Lanz, sh.19; von Büren, sh.320, 356; VIII:
Zivilsenats des BGH vom 10.11.1960 (NJW 1961, 453).
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Buna karşılık diğer bir görüşe göre, sözleşmenin iradi yüklenilmesini

kanun düzenlemediğinden, sözleşme ilişkisinde taraf değişikliği sonucu, alacağın

temliki borcun yüklenilmesi kombinasyonu ile dahi sağlanamaz43. Bu görüş

aşıldığı için aşağıda incelenmemiştir.

Birlik teorisine göre ise44, sözleşme ilişkisi unsurlarına ayrılmayan bir

organizmadır. Bu nedenle, alacağın temlikini ve borcun yüklenilmesini birlikte

yapmak suretiyle sözleşmenin yüklenilmesi mümkün değildir. Sözleşme serbestisi

çerçevesinde tek bir hukuki işlemle sözleşme yüklenebilmektedir. Şimdi, ana

hatlarıyla açıkladığımız bu iki teorinin ayrıntılı izahına geçebiliriz.

43 Lehmann, sh.385/77; Planck-Siber, vor § 398 Vorbem. 2a; karşı görüş için bkz. Scholmeyer,
§ 398, Rdnr.2; Oser/Schönenbergerde alacağın temliki ve borcun yüklenilmesikombinasyonu
yoluyla sözleşmenin yüklenilmesinin gerçekleştirilmesi imkanından şüphe etmektedir (bkz
Art.259, Nr.13).

44 Asıl temsilcisi (Siber'dir sh.294 vd.); Kress, sh.27; Schröder, sh.9 vd.; Jost, sh.34 vd.; Larenz,
I, sh.618; Pieper, sh.184 vd.; Billow, sh.37; Ficker, sh.32; Fabricus, sh.144; Frotz, sh.243;
Yavuz, Dolaylı Temsil, sh.258; Knus, sh.43; Gernhuber, sh.362; Larenz, I, sh.616 vd.;
MÜNCHKOMM/Mösche~ Vorb. § 414, Rdnr. 9; BGHZ 96,302,307; Schwimann/Mader, §
1405 f. Rdnr.7; Zweigert, sh.644; Thiele, sh.220, 230; Nörr/Scheyling, sh.247;
Palandt/Heinrichs, § 398, Rdnr.4; BGH v. 29.10.1957 (MDR 1958, 90); Westphalen, sh.98;
BGH MDR 1958 S.90; İtalyan Hukukunda Mossa, sh.633 vd., Puleo, sh.68, Nicolo,
Adempimento, sh.294 vd., Carresi, sh.31 vd. La cessione del contratto, Milano 1950
(Bernasconi, sh.6, dn.12'den naklen); İtalyan Hukukunda Fontana, irade özerkliğine
dayanarak borçlara cüz'i halefi.yetinmümkün olduğunu ve gerçek bir sözleşmenin "temlikini"
kabul etmesiyleönemli bir adım atmıştır (Cessione di contratto, in: Riv. Dir. Comm., 1934, I,
sh.215). Mossa, sözleşmenin satılmasından ve sözleşme üzerinde tasarruftan söz etmektedir
(Vendita di contratto, in: Riv. Dir. Comm.,1928, II, sh.633 vd.) Monografisi İtalyan Medeni
Kanununun .,§özleşmenin yüklenilmesine ilişkin olan 1406-141O'uncu maddelerinin
düzenlenmesindebüyük etki sahibi olan Puleo'da aynı kanaattadır (La cessione del contratto,
Milano 1939, sh.68 vd.)(Böttger,I,3 ve 4'ten naklen); İtalyan Kanun Koyucusu 1
açıkça birlik teorisi tarafında olduğunu ortaya koymuştur. Kanunun resmi
parçalanma teorisini reddetmekte ve birlik teorisini uygulamanın ihtiyaçlarını dikkate
savunmaktadır bkz. Relazione del ministro Guardasigilli, Roma 1943,
sh.48, La cessionedel contratto Milano 1950 (Böttger,I,5'ten naklen).
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II. KOMBİNASYON TEORİSİ

Bu teori uyarınca, karşılıklı sözleşme ilişkileri alacakların ve borçların bir

araya gelmesinden oluşur45. Alacaklar ve borçlar dışında sözleşme ilişkisini

oluşturan başka bir unsur bulunmamaktadır+". Bu sonuç kabul edildiği takdirde,

sözleşmenin yüklenilmesi, ancak alacağın temliki ve borcun yüklenilmesi

kombinasyonu ile sağlanabilir+7. Bu yolla sözleşmenin yüklenilmesi mümkün

hale gelir. Bu görüşe göre, sözleşmenin yüklenilmesi, kanun tarafından

düzenlenmiş hukuk ilişkilerine indirgenmezse, yapılan tasarruf işlemi "hukuken

45 Becker, Vorbem. Zu Art. 164-174, N.5 vd.; Oser/Schönenberger, Vorbem. Zu Art. 164-174,
N.14; von Büren, sh.356; Früh, sh.40; Tchani, sh.24; Schwarz, sh.84; Bilgi için bkz.
Bernasconi, sh.5; Demelius, sh.241 vd., 253; Nitekim BGB § 571 ve VVG § 69 sözleşme
ilişkisinden doğan haklara ve yükümlülüklere eski tarafın yerine kazananın girmesinden söz
etmektedir. Kanunun yenilik doğuran haklan temel ilişkiden ayırmaması, tüm sözleşme
ilişkisininbirliğini sağlamaya yönelik bir niyeti ortaya koyar Demelius, sh.258, 261. Lehmann
da kanunun bu olayı tek bir işlem olarak görmediğini söylemektedir (sh.386/78); Bu görüşe
göre BGB § 241'e göre borç ilişkisi haklardan yani alacaklardan ve yükümlülüklerden yani
borçlardan farklı bir muhtevaya sahip olamaz. Kanunun bu ifadesi, borç ilişkisinin bir tanımı
olarak görülürse, bundan borç ilişkisinin muhtevasının gerçekten sadece alacaktan (iki taraflı
sözleşme ilişkilerindekarşılıklı alacaklardan) oluştuğu ortaya çıkar. Fakat kanun.başka türlü
de anlaşılabilir. Burada kanun, borç ilişkisinden alacakların ve borçların doğduğunu
belirtmektedir(Früh, sh.47).

46 Kanun bu olayı, sözleşme ilişkisinden doğan haklara ve yükümlülüklere girme olarak ifade
etmektedir.Bunun yerine sözleşme ilişkisindendoğan alacaklara ve borçlara şeklinde bir ifade
de kullanılabilirdi. Çünkü BGB ye göre bir borç ilişkisi eda haklarından (Leistungsrechte)
başka bir muhtevaya sahip değildir (BGB § 241 ft) (Demeliiıs, sh.253).

47 Hölder, sh.470; Demelius, sh.253; Enneccerus/Lehmann, II, sh.350; Becker, Vorbem. Zu Art.
164-174, N.6; Spirig, Vorb. Zu Art.175-183, N.231; von Büren, sh.356; bilgi için bkz.
Bernasconi, sh.5; Ferrera, Teoria dei contratti, Napoli 1940, sh.304 vd. (Böttger, I,
naklen); Fontana, sh.205 (Böttger. I, sh.3'ten naklen) alacağın temliki ve borcun
gereklerini içindebarındıran bir kompleks hukuki işlemdensöz etmektedir; Seckel,
Ennecerus/Lehmann, II, sh.312 ; Titze, Recht der Schuldverhahtnisse, sh.85; Lel'ı.Inann,
sh.387/79; Dömer, sh.190; BGE 88 IT 243 Erw.2. Kombinasyon teorisini
Bilgi için bkz. Pieper, sh.42 vd.
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imkansız" olur. Ortak Hukuk doktrini de bu fikirden hareketle, alacağın temliki ve

borcun yüklenilmesi kombinasyonu teorisini ileri sürmüşmr48.

Kombinasyon teorisine göre, sözleşmenin yüklenilmesinde alacaklar ve

borçlarla birlikte yenilik doğuran haklar da üçüncü kişiye geçer49. Bu durum,

alacağın temliki veya borcun yüklenilmesinde olduğu gibidir50.

Yenilik doğuran haklarının temel ilişkiden ayrılmasını kabul etmenin bir

yararı bulunmamaktadır+İ. Bu fikrin temelinde, yenilik doğuran hakların

bağımsız olarak devredilebilir olmasını kabul etme yatmaktadır. Eğer sözleşme

ilişkisinin tümü, yani alacaklar ve borçlar üçüncü kişiye geçerse, yenilik doğuran

haklar devreden tarafta kalmaz. Örneğin sözleşme ilişkisinden ayrılan taraf hala

fesih hakkını elinde tutarsa, onun tüm alacakları ve borçları devretmiş olmasından

48 bkz. Krejci, sh.179-180.

49 Demelius, sh.263.
50 Bilgi için bkz. Früh, sh.41; Tchani, sh.24; Esser/Schmidt, sh.305; Esser, sh.424;

Erman/Westermann,vor § 414, Rdnr.1.

51 Demelius, sh.263: Dömer konuya eleştirel açıdan yaklaşmaktadır. Yazara göre, önce karşılıklı
bir sözleşmedendoğan alacağın taraflarca devredilmesive bir süre sonra yeni bir sözleşmenin
kurulması dolayısıyla bununla ilgili yükümlülüklerin devredilmesi halinde karşılıklı bir borç
ilişkisinin artansız üçüncü kişiye devredilmiş olduğunu söylemektedir. Alacağın temliki ve
borcun yüklenilmesi işlemlerininher birinde, halef bir sözleşme tarafının hukuki durumunun
bir kısmını kazanmaktadır. Bu tür durumlarda yenilik doğuran hakların ve bu haklara
muhatap olma konumunun, sözleşmenin tam olarak ifası ile ilgisi olmayan ve artık sözleşme
ilişkisi ile ilgilenmeyeneski tarafta bırakılması, menfaatlere ve durumun gereklerine tamamen
gereklerine aykırıdır. Taraflar, sözleşmenin yüklenilmesi değil de, birbirinden ayrı alacağın
temliki ve borcun yüklenilmesi işlemleri yaparak halefin önceki tarafın tüm hukuki durumuna
girmesini sağlayabilirler. Pieper'in "sözleşmenin tarafı olma konumunun" devrinin, sadece
borcun yüklenilmesineveya sadece alacağın temlikine bağlı olamayacağını, bir sözleşmenin
tarafı olma konumunun alacaklı ve borçlu pozisyonu dışında üçüncü bir unsur olarak
devredilemeyeceği,alacaklı ve borçlu durumunun devrinde sözleşmedetaraf olma l\.vııı.uuuuuu

kısmen devrolunacağınıyanlış teşhis etmiştir (Dömer, sh.190).



21 

söz edilemez52. Ayrıca, alacağa ve borca bağlı bağımsız yenilik doğuran haklar

yanında, sözleşmeye ilişkin olan fesih, dönme, iptal ve satım sözleşmesinde

dönme gibi yenilik doğuran haklar da üçüncü kişiye geçer. Bu geçiş işlemi için

sözleşmede kalan tarafın rızasına ihtiyaç duyulmaz53. Bu görüşe göre, yenilik

doğuran haklar dışında alacak veya borç niteliği taşımayan belli hukuki durumlar

da üçüncü kişiye geçer54. Ancak kombinasyon teorisi tarafı~dan ileri sürülen bu

görüş, sözleşmede kalan tarafın sözleşme özgürlüğüne açıkça aykırıdır.

Borç ilişkisinde taraf konumunun, alacak ve borçların kapsamına girmeyen

hukuki durumları ve yetkileri de ihtiva ettiği itirazına, Demelius, bu tezahürlerin

sadece taraf konumuna ilişkin olmadıklarını, aynı zamanda münferit alacaklarla

ve borçlarla bağlantılı olarak da geçebileceklerini ifade etmek suretiyle cevap

vermiştir- 5.

Gerçekten Demelius'a göre, sözleşmenin yüklenilmesi, alacakların ve

borçların devri yanında, onun tam olmayan unsurlar (unvollstandige Tatbestande)

adı verdiği unsurların yüklenen tarafa geçmesini, yani şarta bağlı haklara ve

yükümlülüklere, kısacası bir hukuki konumun yüklenilmesi sonucunu doğurur.

Ona göre bu tezahür, her alacağın temliki ve borcun yüklenilmesi işleminde

görülür. Şu halde alacağın temlik edildiği kişi zararın tazminini talep edebilir. Bu

52 Demelius, sh.256, Demelius makalesinde, BGB § 413'e göre alacağın ternlikinin yenilik
doğuran hakları da kapsadığı kanaatından vazgeçmektedir. Bu hakların bağımsız devrinin
geçerliliğine q,e şüphe ile bakmaktadır (sh.256): Ayrıca, sözleşme ilişkisinden doğan yenilik
doğuran hakların taraf değişimindensonra sözleşmeyiyüklenenekarşı beyan edilmesi bunların
BGB § 413'e göre bir hak olduğunu ifade etmez bkz. von Tuhr, AT, 2, sh.131; Siber, sh.294.

53 Krejci, ÖJZ, sh.452; Esser. sh.407.

54 Früh, sh.41; Krejci, ÖJZ, sh.452; Esser, sh.407.

55 Demelius, sh.256.
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zarar, ilişkide değişmeyen kişiye terettüp eden yükümlülüğün ifa edilmemesi

dolayısıyla doğmuştur. Çünkü alacağın temlik edildiği kişi, zararın doğumu

anında alacaklıdır56.

-- Kombinasyon teorisi taraftarları, sözleşmenin yüklenilmesini açıklamada

kendi içinde ikiye ayrılmaktadırlar. Bunlardan ilki, kanuni sözleşmenin devrini,

diğeri, alacağın temlik.ineve borcun yüklenilmesine ilişkin düzenlemeleri dayanak

noktası almaktadırlar.

Sözleşmenin yüklenilmesinin hukuki mahiyetini açıklarken, alacağın

temliki ve borcun yüklenilmesine ilişkin düzenlemeleri dayanak noktası olarak

kabul eden Lehmann'a göre, kanun alacağın temlikini ve borcun yüklenilmesini

sadece münferit vakıalar olarak düzenlemediğinden, alacağın temliki ve borcun

yüklenilmesi kuralları örneğinden yarerlamlmalıdır+/. Bu itibarla sözleşmenin

yüklenilmesi, alacağın temliki ile borcun naklinin basit bir kombinasyonu

değildir.

Sözleşmenin kanuni devrini dayanak noktası olarak kabul eden

kombinasyon teorisinin taraftarları ise, Alman Hukukunda BGB § 571 ve VVG §

69'dan hareket etmektedirler. Zira bu hükümlerde zikredilen haklar ve

yükümlülükler, BGB § 398'deki alacaklarla ve § 414'teki borçlarla aynı

muhtevalıdır58. BGB § 571 ve VVG § 69' da "hakların ve yükümlülüklerin"

devrinden söz edilmektedir59. Nitekim, bu görüşe göre, sözleşmenin kanuni

56 Demelius, sh.257.

57 Lehmann, sh.388/80.

58 Demelius, sh.256.

59 BGB § 1251/II'de de benzer bir düzenleme bulunmaktadır. Bu düzenlemeyegöre,
alacaklısı, rehin verene karşı, eski rehin alacaklısı yerine rehin hakkına bağli
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devri, alacağın kanuni teınliki ve borcun kanuni yüklenilmesinden başka bir şey

değildir. Anılan kanun maddelerinde, borç ilişkisi devir amacıyla unsurlarına yani

alacaklara ve yükümlülüklere ayrılmıştır. İradi sözleşmenin yüklenilmesi sonucu

da buradan çıkartılmaktadır'ö'.

Sözleşmenin kanuni devri alacağın temliki ve borcun yüklenilmesinden

oluşur-O 1. Sözleşmenin yüklenilmesinin yapısal sınırları, alacağın temliki ve

borcun yüklenilmesi sınırlarına tetabuk etmektedir62.

Bu görüşe göre, sözleşmeyi yüklenmek isteyen tarafa, haklar ve borçların

tamamı devredilirse sözleşme ilişkisinin bütün unsurları devredilmiş olur, Böylece

yüklenen, sözleşme ilişkisine dahil tüm hukuki durumlara girer ve sözleşmenin

tarafı olur. Bu nedenle yüklenen taraf sözleşmeyi feshedebilir ve ona karşı fesih

beyanında bulunulabilir. Aksi takdirde kanunun lafzı bir anlam ifade etmez63.

Lanz da kombinasyon teorisini kabul etmekle birlikte bu teoriyi, sözleşme

serbestisini alacağın teınliki ve borcun yüklenilmesine ilişkin emredici hükümler

ilişki içine girer; İsviçre VVG Art.54 de Alınan Kanunlarının lafzını iktibas ederek sigorta
sözleşmesindendoğan hakların ve yükümlülüklerin sigortalanan şeyin müktesibine devrinden
söz etmektedir (Friih, sh.48).

60 Demelius, sh.253-254.

61 Demelius, sh.256.

62 Dörner, sh.191; Alacağın temlikini düzenleyen BGB § 398, alacaklının üçüncü bir kişi ile
sözleşme kurmak suretiyle bu kişiye alacağın temlik edilebileceğini ve bu sözleşmenin
kurulması ile yeni alacaklının eskisinin yerine geçeceğini ifade etmektedir. Bu husus
sözleşmenin yüklenilmesinin değerlendirilmesinde dikkate alınmalıdır. Aynı şekilde, borcun
yüklenilmesini düzenleyen BGB § 414, üçüncü kişinin önceki borçlunun yerine geçeceğini
hükme bağlamıştır. Borçlar Kanununumuzda, alacağın temlikine ilişkin böyle bir hüküm
bulunmamakla birlikte, borcun yüklenilınesindeeski borçlunun yerine yenisinin kaim olacağı
ifade edilmektedir(BK m.174).

63 Demelius, sh.258.
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marifetiyle sınırlayarak desteklemektedir. Eğer alacağın temliki ve borcun

yüklenilmesi, yalnız başlarına sözleşmenin yüklenilmesini sağlayamazsa, kendine

özgü borçlar hukuku işlemi olarak sözleşmenin yüklenilmesi kabul olunmak

gerekir. Fakat bu yazara göre, alacağın temliki ve borcun yüklenilmesi

kombinasyonu bu amaca ulaşmak için yeterlidfr64.

Lanz'a göre, şahsa bağlı olmayan sözleşmeler, karşı tarafın rızası

olmaksızın devredilebilir. Sözleşmede kalan taraf bunu kabul ederse, taraf

ilişkin bir borçlu değişiminin yapılan işleme eklenmesi sonucunu

Kombinasyon teorisine göre, sözleşme ilişkisini bütün olarak devreden tek

işlem olan sözleşmenin yüklenilmesi gerekli değildir. Çünkü yukarıda belirtildiği

gibi, alacağın temliki ve borcun yüklenilmesi işlemlerin birlikte yapılması yolu

açık bulunmaktadır'ö'.

Demelius, birlik teorisinin kabul ettiği anlamda sözleşmenin

yüklenilmesinin kabul edilemeyeceğini ifade etmektedir. Çünkü ona göre,

sözleşmenin yüklenilmesi kanunda düzenlenmemiştir ve böyle bir işlem kıyas

da yaratılamaz. Dolayısıyla, kombinasyon teorisinin kabulü

gerekmektedir. Aynca sözleşme serbestisi, sadece muhteva değişikliğine yol açan

borç ilişkisi üzerindeki tasarruflar için geçerlidir. Taraf konumundaki değişiklik,

bir borç ilişkisinin muhtevasının değişmesi anlamına gelmez. Bu nedenle

kombinasyon teorisi diğer tüm çözüm türlerine tercih edilmelidir. Çünkü bu teori
"'

64 Lanz, sh.18-19.

65 Lanz, sh.26.

66 Lanz, 19 vd.; bkz, Früh, sh.41.
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kabul edildiği takdirde, sözleşmenin yüklenilmesi doğrudan doğruya kanun

hükümlerine dayanır ve bu hukuk uygulamasına sağlam bir zemin sağlaı-07.

Sözleşmenin yüklenilmesini alacağın temliki ve borcun yüklenilmesi

kombinasyonu ile açıklayan görüş, borcun yüklenilmesinde sözleşmede kalan

tarafın bu işleme katılmasının zorunlu olduğunu ifade etmektedir. Şu halde

sözleşmede kalan tarafın, üçüncü bir kişinin borca katılmasına rıza göstermesi

halinde, kombinasyon teorisi taraftarları, devreden tarafa, taraf konumu üzerinde

bir tasarruf hakkı sağlamaktadır, Özellikle işletmelerin devrinde söz konusu olan

borca katılma hükümleri açısından durum böyledir68

ill. KOMBİNASYON TEORİSİNİN ELEŞTİRİLMESİ

Kombinasyon teorisi, sözleşmenin devrinde önemli bir pratik değeri olan

yenilik doğuran hakların geçişini veya yenilik doğuran bir beyana muhatap olma

konumunun üçüncü kişileri geçmesini izah edememektedirv-'. Aynca, bu teori,

67 Demelius, sh.290.

68 Krejci, ÖJZ, sh.452.
69 Blomeyer, sh.290; bkz. Gauch/Schluep, II, Nr.3591, Nr.3674; Larenz, I, sh.616-617; von

Büren, sh.320; Spirig, Art.I 70, N.2, 48; Böttger, II, sh.2; Nicolo, sh.290 vd. L'adempimento
dell'obligo altrui, Milano 1939 (Böttger, I, sh.4'ten naklen); Coester, sh.803;
Ennecerus/Lehmann, II, sh.350 vd.; Zweigert, sh.643 vd., 655; Pieper, sh.86 vd. 160 vd.;
Brecher, sh.1-81 vd., sh.189 vd.; Eren, C.III, sh.453; Steinbeck, sh.49; Nörr/Scheyling,
sh.249; Guhl/Merz/Koller, sh.247-248; Schapp, sh.80; Weimar/Schimikowski, sh.124; Fritz,
sh.100; Vischer, sh.248; Palandt, § 398, Rdnr.38; Thiele, sh.226; Schlechtriem, sh.279,
Nr.602; bkz. von Tuhr/Peter, sh.l 1; Dazert, sh.156; bkz. Giger, sh.208, dn.65; Örneğin
ayıbın ihbarı alacağını temlik etmesine rağmen satıcıya karşı ileri sürülebilir (von Büren,
sh.320); Sözleşmeye ilişkin yenilik doğuran haklar alacağın temliki ile temlik olunan kişiye
geçmez(Acemoğlu, sh.78).
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taraf konumunda değişikliği bir bütün olarak kapsamamaktadır70. Başka bir ifade

ile, bu teorinin kabul edilmesi halinde sözleşme ilişkisinde taraflardan birinin

değişmesi tam olarak gerçekleşememektedir71. Özellikle işletmelerin, bu

işletmeye ait bütün hukuki işlemlerle birlikte devrinde, bu teori yetersiz

kalmaktadır72.

Kanun koyucu, Borçlar Kanununun l 62'nci maddesi ve devamında

alacakların temlikinden söz ederken hakları değil, teknik anlamda alacağı

kastetmiştir. Teknik anlamda alacak ise iki veya daha fazla kişi arasında mevcut

bir hukuki ilişki nedeniyle bir tarafın (borçlu) diğer tarafa (alacaklı) bir edimde

bulunmakla yükümlü olmasını ifade eder73. Borçlu açısından alacak, borçlanılan

edimin yerine getirilmesine ilişkin bir yükümlülüktür. O halde, yenilik doğuran

haklar alacaklardan esas itibarıyla ayrılır. Çünkü yenilik doğuran haklarda

borçlunun bir yükümlülüğü söz konusu değildir. Yenilik doğuran haklar, hak

sahibinin özel bir hukuki durum nedeniyle, tek taraflı bir irade beyanıyla bir hakkı

veya hukuki ilişkiyi değiştirebilme yetkisidir74.

70 Krejci, sh.184; Guhl/Merı/Koller, sh.247-248; Nicolo, kombinasyon teorisini tarafların
iradelerine aykırı olarak görmektedir (sh.290 vd.) (Böttger, I, sh.4'ten naklen); Böttger'e göre,
alacağın temliki ve borcun yüklenilmesi, fonksiyonel açıdan sözleşme ilişkisinin bir kısmını
kapsar (II, sh.2); İtalyan Medeni Kanununun resmi gerekçesinde, sözleşmeninyüklenilmesinin
alacağın temliki ile borcun yüklenilmesindenfarklı bir hukuki imkan olduğu ve etkisinin bu iki
kurumun etkilerindendaha kapsamlı olduğu ifade edilmiştir (bkz. Bernasconi, sh.4-5).

71 Thiele, sh.230.
'"'

72 Blomeyer, sh.290; Bernasconi, sh.6; Bucher, sh.592. Çünkü işletmenin devri ile birlikte buna
bağlı kira, temin, lisans sözleşmelerigibi sürekli borç ilişkileri yüklenilmek istenmektedir. BK
m. 179 ise bu sözleşmelerikapsamamaktadır.

73 von Tuhr/Peter, sh.23.
74 Ott, sh.274; von Tuhr/Peter, sh.23. ayrıntılı bilgi için bkz. aşa. sh.138 vd.



27 

Bundan yenilik doğuran hakların alacak hakkının temliki ile devralana

geçmeyeceği sonucu ortaya çıkar. Çünkü alacağın temlik.indesadece edimi talep

yetkisinin devri söz konusudur; sadece alacakları etkileyen yenilik doğuran

haklar, alacakla birlikte devredilmiş olur75. Alacağın temliki sözleşmeye ilişkin

yenilik doğuran hakları diğer tarafa geçiremez. Oysa, sözleşmenin bir bütün

olarak yüklenilmesi, alacağın temliki ile birlikte borcun üstlenilmesi işlemlerinden

daha geniş kapsamlı bir işlem olup, yenilik doğuran hakları da kapsar76.

Bir organizma olan borç ilişkisinden sözleşmeyi etkileyen yenilik doğuran

hakların doğması, buna karşılık, alacağın temlik edilmesi halinde, bu hakların

temlik edende kalması nedeniyle, kombinasyon teorisi, sözleşmenin devri

mekanizmasını izah etmekte yetersiz kalmaktadır. Gerçi bu teoriye göre, tüm borç

ilişkisi bağımsız olarak devredilebilen haklara ve yükümlülüklere ayrıldığından,

bunlar dışında kalan yenilik doğuran haklar ve hukuki durumlar, bu hakların ve

yükümlülüklerin fer'ileri olarak kendiliğinden diğer tarafa geçer. Ancak, bir

organizma niteliğinde bulunan borç ilişkisi ile ayrılmaz biçimde bağlı olan fesih

hakkı, ne bağımsız olarak devredilebilir bir hak, ne de alacağa bağlı fer'i bir

haktır. Bu tür yenilik doğuran haklar ve hukuki durumlar alacakla veya borçla

birlikte devredilmiş sayılamazlar. Bu bakımdan, borç ilişkisini, onun bazı

kısımlarının bir toplamı olarak değil bir bütün teşkil eden ilişki olarak

değerlendirmek gereklidir77.

,ı,;

75 Tekinay/A.kman/Burcuoğlu/Altop,sh.251; ayrıca bkz yuk. sh.26 vd.

76 Eren, C.III, sh.415; Larenz, I, sh.616; Schwenzer'e göre yenilik doğuran haklar yanında diğer
tali haklarında sayılması gerekir (Zession, sh.219).

77 Schröder, sh.8.
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Bu teori, külfetlerin geçişini izah etmekte de yetersiz kalmaktadır.

Külfetler de borçların yüklenilmesi ile devredilemez. Çünkü külfetler teknik

anlamda hukuki yükümlülükler olmayıp, sahibinin yararına menfaatlerin elde

edilmesine ve bir hakkın kaybını engellemeye hizmet eden olgulardır78. Külfetin

belirleyici özelliği, ihlali halinde bir tazminat yükümlülüğü doğurmaması, ancak

bir hakkın kullanılması imkanının kaçırılmasıdır79. Külfetlerin ihlali, ile ya bir

kişinin alacaklı olamaması veya bir hakkı kullanamaması söz konusu olur. Bu

nedenle külfetler alacaklı konumuna ilişkindir80. Şu halde satım sözleşmesinde,

bir alıcının alacakları ve borçları temlik olunana ve borcu yüklenene devredilirse,

satım konusu şeyi zamanında muayene etme ve ayıbın ihbarına ilişkin külfetler

(BK m. 198) önceden olduğu gibi alıcıda kalır. Külfetin ihlali alıcı aleyhine bir

tazminat yükümlülüğü doğurmaz; sadece alıcının ayıba karşı tekeffülden doğan

hakları kaybetmesine yol açar81. Anılan maddenin ikinci fıkrasına göre, ayıbın

alacaklı tarafından ihbar edilmemesine, satılanın o haliyle kabul edildiği sonucu

bağlandığından, alacaklı, ayıba karşı tekeffül hükümlerinden yararlanamaz.

Borçlar Kanununun 190'ıncı maddesinde zikredilen, satım konusu malın

üçüncü bir kişi tarafından zaptı halinde, alıcının satıcıyı durumdan haberdar etme

görevi buna benzer bir durum arz eder. Gerçekten alıcının satıcıya zaptı haber

vermesi bir külfet niteliği taşımaktadır. Çünkü bu görevin yerine getirilmemesi,

BK m. 190/III'e göre satıcının tekeffül yükümlülüğünden kısmen veya tamamen

kurtulması sonucunu doğurabilir.
,ı,;

78 Giger, Art.184, N.153; von Tuhr/Peter, sh.12.

79 Ott, sh.276; İnan, sh.45.

80 Esser, I, sh.31; Ott, sh.276, dn.80.
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Şu halde borcun yüklenilmesi ile bu külfetlerin devri mümkün olmaz. Zira

bunlar borç değildir82. Dolayısıyla, satılan mallar alacağı temellük eden kişiye

teslim edilirken, malın muayenesi ve gerektiğinde ayıbın ihbarı külfetleri temlik

edende. kalacaktır. Bu durumu, sözleşmenin yüklenilmesi ile bağdaştırmak

mümkün değildir.

Kanun koyucunun, sözleşmenin kanun hükmü icabı devri hallerinde, sık

sık alacaklardan ve borçlardan söz etmesi, kombinasyon teorisinin kabul edildiği

intibamı uyandırmaktadır. Alman Hukukunda kombinasyon teorisi taraftarlarının

dayanak olarak gösterdikleri BGB § 571 ve VVG § 69'un lafzı, bu teorinin tercih

edilmesi için bir gerekçe olamaz. Çünkü bu hükümlerin lafzından, kanun

koyucunun sözleşmenin yüklenilmesi için alacağın temliki ve borcun yüklenilmesi

işlemlerinin birlikte yapılmasını zorunlu bulmadığı açıkça anlaşılmaktadırb-.

Normun düzenleme amacı öncelik taşıdığından, birlik teorisini savunun yazarlar

da bu hükmü görüşlerine dayanak olarak gösterebilirler84. Aynca kanun

tarafından kullanılan bir kavram, kanun koyucunun amacına açıkça ters düşerse,

bu kavram bir ispat aracı olarak kullanılamaz85. Çoğu zaman bu yolla karşı görüş

81 Giger, Art, 201, N.5: Ott, sh.276.

82 Ott, sh.276, 277. Defiler açısından da kombinasyonteorisi yeterli olmamaktadır.

83 Ayrıca BGB § 571 hak ve yükümlülüklerden söz ederken, gerçekten alacakları ve borçları
kastetmiş ettiği kabul edilse dahi, bundan, BGB' nin meydana geldiği zamanda, yenilik
doğuran haklar gibi bazı tali hakların ve diğer yetkilerin yeterince farkedilmemiş olduğu
anlaşılır. BGB § 571'in lafzı esas alınarak, sözleşme ilişkisinin sadece haklardan ve
yükümlülüklerden oluştuğu ispat edilemez. Çünkü, burada sözleşme ilişkisinin muhtevasının
kapsamı belirtilmemekte, bu ilişkiden doğan haklar ve yükümlülükler zikredilmektedir.(Früh,
sh.47).

84 Krejci, sh.180, dn.44.

85 Früh, sh.48.
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de savunulabilir. Örneğin bu konu bakımından BGB § 571'in lafzının,

sözleşmenin yüklenilmesini değil, sadece hakların ve yükümlülüklerin devrini

amaçladığı, devredenin hfila sözleşme ilişkisinin tarafı olarak kalmaya devam

ettiği ileri sürülmüştür86.

Alacağın temliki sadece temlike konu olan alacağı diğer tarafa geçirir.

Buna karşılık borç ilişkisinde taraf konumunu değiştirmez. Aynı şekilde, sadece

alacağın temliki ve borcun yüklenilmesi ile borç ilişkisinde taraf değişimini

gerçekleşmezö '. Zira sözleşmeye ilişkin yenilik doğuran haklar, alacağın

temlikinin kapsamına girmez88. Bundan başka yenilik doğuran haklara muhatap

olma konumu da bu kombinasyon ile devredilemez=', Aynca, alacağın temliki ve

borcun yüklenilmesi, sözleşmenin yüklenilmesinden farklı amaçlarla yapılır.

Alacağın temliki ve borcun yüklenilmesi, sözleşme ilişkisinden doğan, ancak bu

ııı.,.ru.ı.ıu.ı bir kısmını oluşturan münferit alacak ve borçlarla ilgilidir. Şu halde,

alacağın temliki ve borcun yüklenilmesinin sınırlarını aşan bir işlem olan

sözleşmede taraf değişikliği, temelde başka bir karakteri haizdir90.

Alacağın temliki ile borcun yüklenilmesi kombinasyonu, sözleşmenin

yüklenilmesi işlemini meydana getirmez. Yapılan işlem, sadece borç ilişkisinden

doğan münferit alacaklar ve borçlarla ilgili kalır, sözleşmenin tarafı olma

86 Hellwig, Vertrage auf Leistung an Dritte, Leipzig, 1899, sh.247, Mittelstein, Die Miete,
3.Aufl. 1913, sh.623 (Früh, sh.48, dn.5'ten naklen).

87 Krejci, sh.185,.188; Siber, sh.294; Bucher, sh.540.

88 Siber, sh.294; Larenz, I, sh.617; Guhl/Merz/Koller, sh.247-248; Bucher, sh.571, 592; Larenz,
I, sh.617; Fritz, sh.101; Brecher, sh.5; Blomeyer, sh.290; Böttger, II, sh.2; Coester, sh.803;
Waltermann, sh.30-31; Molitor, sh.166; Fenyves, sh.39; Ott, sh.275.

89 Böttger, II, sh.2.

90 Krejci, sh.186; Thiele, sh.226; Pieper, sh.174.
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konumuna temas etmez91. Ancak karşılıklı borç ilişkilerinde bu iki işlem,

sözleşmenin yüklenilmesinin sonuçlarından bir kısmını oluşturur92. Şu halde

alacağın temliki ile borcun yüklenilmesi kombinasyonu ile sözleşmenin tarafının

değişmesine, ancak belli bir kapsamda ve sınırlı etkiyle ulaşılabilir93.

Alacakların temliki ve borçların yüklenilmesi kombinasyonu ile

sözleşmenin yüklenilmesi sonucunun doğması müstakbel alacaklar bakımından da

bir sorun yaratabilir. Müstakbel alacaklar da dahil olmak üzere alacağın temlik

edilmesi halinde, bu müstakbel alacakların temlik olunanın şahsında doğup

doğmadığı sorunu ortaya çıkar. Bu soruya olumsuz cevap verilirse kombinasyon

teorisi ihtiyaçlara cevap veremez94.

Kombinasyon teorisi, . müstakbel alacakların temliki, müstakbel

yükümlülüklerin yüklenilmesi ve bağımlı yenilik doğuran hakların aidiyeti

bakımından haklı olarak reddedilmiştir'<'. Alacağın temliki ve borcun

yüklenilmesi işlemlerinin birlikte yapılması, borç ilişkisinde tam bir taraf

değişikliği meydana getirmek için uygun olmayan araçlardır. Alacağın temlikine

ve borcun nakline ilişkin hükümler, sadece hakların ve yükümlülüklerin el

değiştirmesi ile ilgili olup, sözleşmede taraf konumunun değişmesine ilişkin

değildir96. Bu taraf değişikliğinin, hukukun dogmatik yapısına ve ihtiyaçlara

91 Steinbeck, sh.49; Bucher, sh.592; Thiele, sh.226; Gschnitzer, AT, sh.198; Schwenzer,
Zession, sh.219; Ott; sh.275; BGB-RGRK/Weber, vor § 398, Rdnr.10; Schlechtriem,sh.280.

92 Schwimann/Mader, § 1405 f. Rdnr.7; Schwenzer,Zession, sh.222.

93 Thiele, sh.230; Schwimann/Mader, § 1405, Rdnr.7; Waltermann, sh.47.

Früh, sh.71.

95 Pieper, sh.161 vd.; Larenz, I, sh.361.

96 Thiele, sh.226.
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uygun şekilde sağlanması yeni bir hukuk işleminin yaratılmasına bağlıdır. Bu da

sözleşmenin yüklenilmesi işlemidir97.

Nihayet, artık eskimiş bulunan, borç ilişkisinin sadece alacaklardan ve

borçlardan ibaret sayan bu teori kabul edilemez98.

IV. BİRLİK TEORİSİ

Birlik teorisinden, sözleşme ilişkisinin bir tek hukuki işlemle

yüklenilmesini sağlayan teori anlaşılır99. Bu teoriye göre, sözleşme ilişkisi

yükümlülüklerden, hukuki durumlardan ve külfetlerden oluşan bir

bütünlük arz edenlOObir organizmadırU'].

97 Thiele, sh.226-227.

98 Gernhuber, sh.362.

99 Jost, sh.24; K.reB, sh.27, 151; Dazert, sh.156; Shwenzer, sh.481, 92.01; Siber, sh.294 vd.;
Pieper, sh.188 vd.; Krejci, ÖJZ, 450 vd.; BGE 47 II 416 vd.; Giger, sh.208, dn.65; Höchli,
sh.10; Yavuz. sh.663; Schröder, sh.9 vd. Ancak yazar, sadece sürekli borç ilişkileri için
sözleşmenin yüklenilmesini kabul etmektedir (sh.14); İsviçre Borçlar Kanununun gerekçesi
(Bootschaft), sözleşmeninyüklenilmesindebirlik teorisinden hareket etmiştir (Krejci, sh.271 );
Dörner'e göre, hem kombinasyon teorisi hem de aşağıda incelenmiş bulunan birlik teorisi,
sözleşmenin yüklenilmesi için tek bir işlemin yeterli olduğunu söylemektedir. Sözleşmenin
yüklenilmesi işleminin konusu, birlik teorisine göre "tüm olarak borç ilişkisi"; kombinasyon
teorisine göre ise "kendi sinellagmatik bağlantısı içinde alacaklar ve yükümlülüklerdir. Bunlar
arasında maddi bir fark bulunmamaktadır. Birinde sentetik diğerinde ise analitik bir bakış
açısı bulunmaktadır. Birlik teorisi, sözleşmeyidevredenintüm hukuki durumuna ek olarak, bu
hukuki duruma ilişkin tali yetkilerin -özellikle yenilik doğuran haklar ve bu haklara muhatap
olma yetkileri- devrini amaçlamak suretiyle daha ileriyegitmiştir. Aslında kombinasyon teorisi
tarafından hedeflenen de bundan başka bir şey değildir (sh.189-190). Ayrıca karş. Böttger,
sh.9 vd., 15; ayrıca karş. Lehmann, sh.387/79.

100 Ott, sh.278.

1 O 1 Siber, sh.223 vd.; Thiele, sh.41; Pieper, sh.149 vd.; Fabricus, sh.144 vd.
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Bir organizma niteliğinde olan sözleşme ilişkisindeki bir taraf konumunun

tamamıyla üçüncü bir kişiye devri, borç ilişkisinden doğan münferit unsurların

alacağın temliki ve borcun yüklenilmesi gibi işlemlerle devredilmesi ile

sağlanamaz. Bu teoriye göre, sözleşmenin yüklenilmesi kendine özgü bir

sözleşme olarak kabul edilmeli ve taraf değişikliği tek bir işlemle

gerçekleştirilmelidir. Bu işlemle sözleşme ilişkisinin muhtevası değişmez, ancak

sözleşme ilişkisinin taraflarından biri değişir. Alacağın temliki ve borcun

yüklenilmesi kombinasyonundan farklı olarak tüm sözleşme ilişkisi, bir bütün

olarak üçüncü kişiye devredilir. Hem devreden, hem yüklenen hem de kalan taraf

bu yüklenme sözleşmesine katılmalıdır. Bu teoriye göre, sözleşmenin

yüklenilmesi ile asıl ve yan alacaklar, alacağa ilişkin yenilik doğuran haklar,

doğruluk ve dürüstlük kurallarından doğan pek çok davranış yükümlülükleri,

sözleşmeye ilişkin yenilik doğuran haklar, yenilik doğuran haklara muhatap olma

yetkisi ve külfetler üçüncü kişiye geçer. Ancak def'iler, alacağın temlikinden

farklı olarak yeni sözleşme tarafına karşı ileri sürülemez102.

Hukuk düzeni, sözleşmenin yüklenilmesi kurumunu reddetmemektedir.

Kanun Koyucu bazı durumlarda103 kombinasyon teorisinin eksikliğini dikkate

alarak borç ilişkisinde tek bir işlemle bir taraf değişikliğinden başka bir şey

olmayan sözleşmenin yüklenilmesini düzenlemiştirlv'l. Birlik teorisi taraftarları,

temlik edenin tüm hukuki konumunun devrine ek olarak yenilik doğuran hakların

ve muhatap olma gibi yetkilerinin devrinin, alacağın temliki ve borcun
.•.

102 Ott, sh.279; Fritz, sh.101; Eren, C.III, sh.415.

103 Alman Hukukunda bkz. BGB § 571,613 a.

104 Krejci, sh.180.
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yüklenilmesi kombinasyonu ile sağlanamayacağını ileri sürmektedirler105.

Aynca, alacağın temliki ile borcun yüklenilmesi kombinasyonu kabul edilmiş

olsaydı, sözleşmede kalan taraf sözleşmenin devrinden sonra, devreden tarafa

karşı olan ve bu sözleşme ilişkisi ile ilgili bulunmayan alacaklarını, alacağın

temlikinde olduğu gibi (BK m. 167/II), sözleşmeyi yüklenen kişiye karşı takas

edebilirdi. Ancak sözleşmenin devri halinde böyle bir takas 'yapılamaz. Şu halde

sözleşmenin devri alacağın temliki işleminin borcun üstlenilmesi ile birlikte

yapılmasından ibaret bir hukuki işlem değildir106.

Alacağın temliki ile borcun yüklenilmesi kombinasyonu sözleşmenin

tarafı olma konumunun bir kısmını devretmeye uygundur. Bu kombinasyon,

alacağın temliki ve borcun yüklenilmesinin ayn ayn yapılmasından fazla bir

hukuki etkiye sahip olmaz107.

Sözleşmenin yüklenilmesinin tek bir işlemle yapılmasını uygulama da

destekler mahiyettedir108. Kompleks bir bütün olan sözleşme ilişkisini

105 Pieper, sh.174 vd.; Zweigert, sh.645; Ficker, sh.35; Thiele, sh.226; Coester, sh._803; Siber,
sh.294 vd.; Früh, sh.44.

106 Siber, sh.294; Früh, sh.44.

107 Pieper, sh.174; Dörner, bu çıkarsamanın doğru olduğunu, ancak bunun temelinde yatan
öncüllerin yanlış olduğunu söylemektedir. Ona göre, alacağın temliki, alacağı, alacakla
bağlantılı olan durumlarla devreder. Borcun yüklenilmesinde ise borçla bağlantılı olan

--durumlarlabirlikte yükümlülük devredilir. Bu hukuki işlemlerinher birinde halef, bir sözleşme
tarafının hukuki durumunun bir kısmını davreder. Bu iki hukuki işlemin birlikte yapılmasıyla,
karşılıklı bir borç ilişkisinin kalansız şekilde üçüncü kişiye devredilmesi sağlanmış olur
(sh.190). "'

108 Relazione del mirıistro Guardasigilli, Roma 1943, Nr. 640. Ayrıca bu özel hukukun
ticarileşmesi -Kommerzialisierung des Privatrechts- eğiliminin bir yansımasıdır ve bu
anlayışın İtalyan sözleşmeler hukukuna güçlü bir şekilde yansıdığını göstermektedir·(Böttger
I, 5'ten naklen); İtalyan doktrini birlik teorisini fonksiyonel gerekçelerle
Böttger, II, sh.2.
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unsurlarına ayırmak ve bunları tek tek devrederek halefin şahsında yeniden bir

araya getirmek taraf iradelerine ve bu kişilerin ekonomik menfaatlerine uygun

düşmez 109.

·· · Kanunda müessesenin düzenlenmemiş olması sözleşme. ilişkisinin bütün

olarak devrine engel olmaz. Bir sözleşme ilişkisinin tamamen devri ile onun

unsurlarının devri birbirinden ayrılmalıdır. Bu durum özellikle devam ettiği süre

içinde sürekli haklar doğuran kira ve ortaklık gibi ilişkilerde açık bir şekilde

görülür- 10.

Kombinasyon teorisinin yerine birlik teorisinin geçmesi de daha çok borç

ilişkisinin yeni anlaşılma şeklinden kaynaklanmaktadırl 11

Birlik teorisi, fonksiyonel gerekçelerle de savunulabilir. Bir kere birlik

teorisi, iki tarafa borç yükleyen bir sözleşmenin yüklenilmesi halinde, alacağın

temliki ve borcun üstlenilmesini tek bir işlemle gerçekleştirmek suretiyle

basitleştirmektedir. Böylece tek bir amaca yönelmiş taraf iradelerini iki bağımsız

hukuki işleme ayırmaktan kaçınılmaktadır+12. İkinci olarak, bu teori kabul

edildiğinde, sözleşme ilişkisine bağlı yenilik doğuran hakların · devri de

109 Coester, sh.803.

110 von Tuhr, Nf, sh.220-221.

111 Nörr/Scheyling, sh.246. Ayrıca bkz. sh.87 vd.

112 Nicolo, sh.298 (bkz. sh..25, dn.69); Puleo, sh.69 (bkz. sh.18, dn.44); Andreoli, sh.28 La
cessione del contratto, Padova 1951 (Böttger, II, sh.2'den naklen); Betti, sh.257 Teoria
generaledel negoziogiuridico, 2.Aufl. Torino 1955 (Böttger, II, 3 'ten naklen); Ferrera, sh.109
(bkz. sh.17, dn.42).
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13. Tek bir amaca yönelmiş taraf iradelerinin tek bir hukuki sebebi

vardır. Yapılan işlemi iki hukuki işleme ayırmak demek hukuki sebebi

ikiye çıkarmak anlamına gelmektedir- 14

Görüldüğü gibi, birlik teorisi, sözleşme ilişkisinin bu ilişkinin taraflarından

ua~ıL:'>ıLı~uı~ı 01 erselbstandigung) esasına dayanmaktadır 115.

§ 3. SÖZLEŞMENİN YÜKLENİLMESİNİN HUKUKİ

ÖZELLİKLERİ

I. GENEL OLARAK

Sözleşmenin yüklenilmesinin hukuki mahiyeti müessesenin yakın

zamanlarda oluşmuş ve halen bazı hukuk çevreleri tarafından tanınmamış

olmasından dolayı tartışmalıdır- 16.

Sözleşmenin yüklenilmesi adı verilen kurum, devir işleminin konusu değil

uız.auın hukuki bir olgudur 117. Sözleşmenin yüklenilmesi bütünlük arz eden 118

üç taraflı kendine özgü bir sözleşmedir- 19.

113 Puleo, sh.72 (bkz.sh.18, dn.44); Carresi, sh.82 (bkz. sh.18, dn.44); Criscuoli, Ilnigozio di
sostituzione e la cessione del contratto, Giust, civ., 1957, I, sh.1603-1605 (Böttger, II,
sh.3 'ten naklen); Ferrera, sh. l 09 dn.2 (bkz. sh.17, dn.42); Nicolo, sh.300, bkz. (sh.25, dn.69).

114 Andreoli, sh.28 (bkz. sh.36, dn,112): Böttger, II, sh.3.
115 Böttger, II, sh.l; Hakkın bağımsızlaşmasıhakkında bkz. Giger, II, sh.44.
116 İtalyan Hukukunda sözleşmenin, yüklenme işleminin konusu olamayacağı, onun hukuki bir

vakıa olduğu kanaatı bulunmaktadır bkz. II negozio di cessione del contratto, Napoli 1962.
Galgano, Riv.dir.civ., 1963 I, sh.697 sh.. Perlingieri, Riv. Trim. Dir. Proc.civ., 1963, sh.248
vd.; Barbero, sh.233 Sistema del diritto privato italiano, Bd.lI, 6.Aufl. Torino 1962 (Böttger,
II, sh.3'ten naklen).

117 Böttger, II, sh.3.
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Sözleşmenin yüklenilmesi bir isimsiz sözleşme olarak da

değerlendirilebilir. Zira, isimsiz sözleşmeler ne Borçlar Kanununda ne de diğer

bir kanunda düzenlenmiş sözleşmelerdir. Kanunun bir sözleşmeyi düzenlemeden

sadece zikretmesi, onun isimsiz sözleşme olma niteliğini değiştirmezl20. İsimsiz

sözleşmelerin unsurları, tamamen veya kısmen özel bir Kanunla

düzenlenmemlştirl-J. Sözleşmenin yüklenilmesi kanunda düzenlenmediğinden

isimsiz sözleşme olarak nitelendirilebilir.

Sözleşmenin yüklenilmesi çeşitli açılardan değişik nitelendirilmelere tabi

tutulabilir. Bir açıdan sözleşmenin yüklenilmesi bir halefıyet işlemidir.

Sözleşmeyiyüklenen taraf devreden tarafın halefi konumundadır. Diğer bir açıdan

sözleşmenin yüklenilmesi bir tasarruf işlemidir. Zira, sözleşmeyi devreden taraf

ile sözleşmede kalan taraf, bir tasarruf işlemi yapmaktadır. Bu hususlar aşağıda

ayrıntılı olarak incelenmiştir.

118 Thiele, sh.230; Wagner, sh.692; Nörr/Scheyling, sh.249; Steinbeck, sh.50; Betti, sh.39-40
Teoria generale delle obbligazioni, Bd.lII, 2-IV, Milano 1955. Aynı şekilde Carresi, sh.44
(Böttger, I, sh.5'ten naklen, bkz.dn.44).

119 Guhl/Merz/Koller, sh.248; Bucher, sh.592; Piltz, I, sh.244; Spirig, Vorb. Zu Art.175-183,
N.229; Grunsky, sh.692; Esser, sh.424; BGH MDR, l 958, 90; MÜNCHKOMM/Möschel, §
414, Rdnr.8; BGB-RGRK/Weber, § 398, Rdnr.10; Westphalen, sh.98; Knus, sh.43;
Soergel/Zeiss, vor § 398, Rdnr.5; Frotz, sh.273; Früh, sh.28 vd.; BGE 47 II 416 vd.; bkz,
karşı görüş için Dömer, sh.136-137. Dömer burada, BGB'nin hakların ve yükümlülüklerin
kendineözgü üç taraflı bir sözleşme ile devrini tanımadığını ifade etmektedir. Bu yol ona göre,
tarafların menfaatlerine de uygun değildir.

120 Schluep, sh.770; Lüthy, sh.85; Kramer/Kramer, Neue Vertragsnormen, sh.23, dn.2; farklı
görüş için bkz. Akyol, Özel Borç, sh.4.

121 Lüthy, sh.86; Schwenzer, sh.9, Nr.3.15.
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II. SÖZLEŞMENİN YÜKLENİLMESİNİN BİR HALEFİYET İŞLEMİ

OLMASI

A. Tarihsel Gelişimi

Bir borç ilişkisine halefiyetin mümkün olup olmadığı tartışmasının

yapılması gereksiz görülebilir. Zira Kanun, borç ilişkisinde alacağın temliki ve

borcun yüklenilmesi yoluyla taraf değişikliğini düzenlemiştir. Buna rağmen

doktrinde halefiyetin mümkün olup olmadığı tartışılmıştır122. Sözleşmenin

yüklenilmesinin halefiyet sonucu doğurup doğurmayacağı tartışmasında, sırasıyla

önce alacağın teınlikinde, daha sonra da borcun yüklenilmesinde halefiyetin söz

konusu edilip edilemeyeceği sorunu üzerinde durulmuştur.

Roma hukuku alacaklara cüz't halefiyeti reddetmekte idi. Zira Romalı

hukukçulara göre borç (Obligatio) bunlara sahip olanların şahsına ayrılmaz

biçimde bağlı idi. Bu anlamda alacağın temliki bir halefiyete vücut vermezdi 123.

Roma hukuk teorisi cüz'! halefiyet kavramını ayni haklara inhisar ettirmiş, borç

ilişkisine halefiyeti mümkün görmemişti 124. Taraf değişikliği ancak yenileme

(Novatio) ile veya dava yetkisinin verilmesi ile mümkündu125. Uzun

tartışmalardan sonra alacaklara ve borçlara halefiyet tanındı 126. Roma

Hukukunun müteakkip dönemlerinde de uygulamada ortaya çıkan ihtiyaçlar,

122 Früh, sh.3.
"123 Pieper, sh.98; Ficker, sh.37; bkz. Giger, II, sh.34; Rado, sh.189.

124 Gaius, Inst, II, 38 (Demelius, sh.242, dn.3'den naklen); Cüz'i halefiyet kavramı Roma
Hukukunda klasik sonrası dönemdeortaya çıkmıştır (Karadeniz-Çelebican, sh.24 I).

125 Ficker, sh.37, dn.20; Rado, sh.189; Bernasconi, sh.15.

126 Demelius, sh.242; Nörr/Scheyling, sh.355.
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karmaşık bir yapı içeren sözleşme ilişkisine halefıyetin nasıl açıklanabileceği ve

düzenlenebileceği probleminin ele alınmasına sebep olmuştur127.

İlk olarak alacağın temlikinde bir cüz'i halefiyetin söz konusu olup

olmayacağı tartışması yapılmıştır. Daha 14. yüzyılda Alman Hukukunda alacağın

temlikinin, borçlunun katılımı olmaksızın geçerli olacağı kabul edilmişti. Ancak

buna karşı çıkan görüş, Iustiniaus metinlerini esas alan tarihçi hukuk okulunun

etkisiyle hakim görüş haline gelmiş ve bu yeni akım Mühlenbruch'un görüşleri ile

zırveye ulaşmıştır. Bu görüşe göre, karşılıklı iki kişinin ilişkisine dayanan

alacağın temlik edilmesi ile borçlunun hukuk alanına müdahale edilmektedir. O

halde, cüz'I halefiyet borç ilişkisinin niteliği ile bağdaşmamaktadır. Bu konuda bir

ihtiyaç mevcut ise, başka bir ikame işlem yapılmalıdır. Mühlenbruch'un her

zaman geçerli olacağını söylediği bu düşünce, her zaman olmasa da yüzyıllarca

hakim olmuştur128.

On sekizinci yüzyılın ortalarına doğru Roma Hukuku artık kesin ve yetkili

bir otorite olarak tanınmamaya başlamış ve "usus modemus"a önem veren akım

ön plana geçmiştir. Bu arada borç ilişkisine cüz'i halefiyetin mümkün olmadığı

görüşünün taraftarları tekrar ortaya çıkmışlardır. örneğin Kuntze, borç ilişkisine

cüz'I halefıyetin mümkün olmamasının, "karşı gelinmez ebedi bir tabiat kanunu

olduğunu" söylemiştir. Bu dönemde borç ilişkisine cüz'I halefıyetin mantıken

mümkün olmadığını ileri süren görüş zirveye ulaşmıştırl29. Buna göre, somut

haklar ve hukuki ilişkiler özneleriyle birlikte mevcutturlar ve bu nedenle
,ı,;

devredilemezler.

127 Demelius, sh.242.

128bkz. Pieper, sh.99.-100
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Bu arada karşı görüşler de güçlenmeye başlamıştır. Bu anlamda Delbrück,

Roma hukuk öğretisinin kesin ve halen geçerli olduğu ileri sürülecek olursa,

gündelik hayatın ve halkın ihtiyaçlarının tatmin edilemeyeceğini ifade

, etmiştir13 O.

Dellbrück'ün bu konudaki katkısı, borcu da cüz'I halefiyetin bir konusu

sayan ve borcun yüklenilmesini bağımsız bir yapı olarak ortaya koyan düşüncesi

olmuştur. Aynca o, borcun yüklenilmesinin alacağın temlikine kıyasla

değerlendirilmesine yol açmıştır131.

Bu konudaki tartışmalara Windscheid da katılmış ve halkın hukuk

görüşüne dayalı olarak kabul edilen alacağa cüz'i halefiyetin borçlar için de

geçerli olması gerektiğini ileri sürmüştürl32.

Nihayet, borç ilişkisine cüz'i halefiyetin borç ilişkisinin niteliği geregı

imkansız olmadığı aksine, yaşayan hukuk gereği geçerli olduğu görüşü hızlı bir

şekilde yayılmıştır. Pek çok Romanist, bunun sadece alacağın temliki için değil

borcun yüklenilmesi için de geçerli olduğunu kabul etmiştirl33.

129 bkz. Kuntze, sh.52.

130 Delbrück, sh.l O vd. Die Übernahme fremder Schulden nach gemeinem und preusischem
Rechte, Berlin 1853 (Pieper, sh.101'den naklen).

131 Pieper, sh.103.

132 Windscheid,Kritische Überschau Bd.I (1853) sh.27 vd. (Pieper, sh.103'ten naklen).

133 bkz. Pieper, sh.106.
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B. Halefiyet İşlemi Olması
Halefıyet, bir hukuki ilişkinin taraflarından birinin yerine başka birinin

geçmesi, ancak bu ilişkinin yeni tarafının aynı muhtevada bir hukuki ilişki ile

muhatap olmasıdır. Diğer bir ifade ile halefıyet, muhtevası ve niteliği

değişmeksizin bir hukuk ilişkisine yeni bir şahsın girmesidir. Bu durumda, halef,

ilişkinin diğer tarafına bir başkasının borçlarını değil, kendi borçlarını ifa

ederl34. Burada iki husus belirleyici rol oynar; ayniyet ve devamlılıkl35.

Borçlar Kanunumuz, sadece kanuni halefıyet halini doğrudan doğruya

düzenlemiştir. Borçlar Kanununun 1091uncu maddesine göre, üçüncü bir kişinin

borçlu yerine ifada bulunması, iki halde kanuni halefıyet sonucu doğurur136.

Bunlardan birincisi, alacaklıya üçüncü kişinin ifada bulunması halinde, bu kişinin

borçluya halef olacağının borçlu tarafından alacaklıya bildirilmesi halidir. İkincisi

ise, üçüncü kişinin, başkasının borcu için rehin verdiği şeyi alacaklıya borcu ifa

ederek rehinden kurtarması halidir. Bu ihtimalde, üçüncü kişinin rehnedilen şey

üzerinde ayni bir hakkının bulunması gerekir. Aynca, Borçlar Kanununda

bölünemez borçlarda (BK .69), kefalette (BK m.496/I), müteselsil borçlarda (BK

m.147/I), sigorta ilişkisinde (TTK m.1301, 1306), İİK m.202/II'de taşınmaz veya

gemi ipoteğinde (MK m.799), taşıma işleri komisyonculuğunda ve diğer bazı

134 Gernhuber, sh.399; Bernasconi, sh.8; Dömer'e göre, bu husus BK m.176 hükmüne uygundur
(sh.119); Knüs, sh.34; Kanuni halefiyet bakımından bkz. Eren, C.III, sh.11O; Ayrıca bkz,
Kılıçoğlu, sh.l-Z, Alman ve İsviçre Medeni Kanunlarında üçüncü kişinin ilişkiye girmesi
(Eintritt eines Dritten) ve alacaklının haklarına girme (Eintritt in die Rechte des Glaubigers)
ifadeleri, halefiyet için kullanılmıştır.

135 Bernasconi, sh.8; ayrıntılı bilgi için bkz. aşa. sh.44 vd.

136 Bu konuda ayrıntılı bilgi için bkz. Kılıçoğlu, Türk Borçlar Hukukunda Kanuni Halefiyet.
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hukuki ilişkilerde (TTK m.813, 907, 915, 920, 973 vd.) kanuni halefiyet

düzenlenmiştir.

Borçlar Hukukumuz bakımından borç ilişkisine iradi halefiyet de

mümkündür. Bu sözleşme serbestisinden hareketle kabul edilmiştirl37, Nitekim,

Kanunda borç ilişkisine halefiyetin mümkün olduğunu öngören hükümler yer

almaktadır. BK m.254/II'de ve m.276/II'de kiralanan şeyi devralan kişinin kanuni

sürenin sonuna kadar feshi ertelemesi halinde, yeni malikin, eski kiralayanın taraf

olduğu tüm borç ilişkisine iradi halef olması düzenlenmiştirl38. Burada sözleşme

ilişkisine, taşınmazı devreden sözleşme tarafının yerine bir halef girer. Bu bir

cüz'I halefıyettir. Sözleşmenin yüklenilmesinde de cüz'I halefıyet söz konusu

olurl39. Esasen cüz't halefiyet kural, külli halefıyet istisnadır140.

Tarafların sözleşme ile, bir sözleşme ilişkisinde ilişkinin tarafı olma

konumuna halef olma imkanına sahip olmaları, uygulamada ortaya çıkan

ihtiyaçların doğurduğu bir zorunluluktur] 41.

137 Nörr/Scheyling, sh.355; Spirig, Vorb. Zu Art.175-183, N.228; Larenz, I, sh.616; Blomeyer,
291.

138 Bucher, sh.59,.2, dn.83; von Tuhr/Escher, sh.343 ; Guhl/Merz/Koller, sh.248.

139 Siber, sh.294; Bernasconi, sh.14; bkz. Kılıçoğlu, sh.6; Coester, sh.804; von Tuhr, AT, Bd.II,
sh.40; Demelius, sh.289; Pieper, sh.154; Böttger, I, sh.29; Knus, sh.35; Kury, sh.40; Thiele,
sh.220; Nörr/Scheyling, sh.355; Dömer, sh.l.

140 Külli halefıyet bir kanun hükmüne dayanır (Kaus, sh.35; Kury, sh.40).

141 Bahr, sh.175; Larenz, I, sh.616; Guhl/Merz/Koller, sh.248; Giger, sh.208,
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Tüm borç ilişkisine halefiyet sözleşmenin yüklenilmesi ile sağlanırl42.

Buna göre, yüklenen taraf, devreden tarafın yüklenme anlaşmasına kadar

meydana gelmiş ve gelecekte doğacak olan borçları, alacakları, diğer hakları ve

külfetlerinden oluşan taraf konumuna girerI 43. Bunun sonucu olarak devreden,

taraf sıfatını kaybeder. örneğin bir kira veya sigorta sözleşmesi devredilmiş ise,

devredeni kiralayan veya sigorta ettiren olarak isimlendirmemek için bir sebep

yoktur144.

Şu halde, sözleşmeyi yüklenen taraf, devreden tarafın haklarının ve

yükümlülüklerinin muhtevasını, nitelik ve nicelik bakımından değiştiremez.

Ayrıca, sözleşmede kalan taraf;' hukuki bakımdan baştan itibaren sözleşmeyi

yüklenen taraf ile sözleşme kurmuş gibidirI45.

Devreden taraf, sözleşme ilişkisinden tamamen ayrıldığı için, yüklenen

tarafın (halefin) yükümlülüklerine aykırı davranmasından dolayı sorumlu

tutulamaz. Halefıyet sonucu doğuran yüklenme sözleşmesinden sonra, yüklenen

taraf sadecesözleşmede kalan tarafı tatmin etmek zorundadır 146.

142 Siber, sh.297; KreB, sh.150; Waltermann, sh.34; Demelius, sh.254; Bernasconi, sh.170;
Grunsky, sh.690, 691; Schröder, sh.29; Böttger, I, sh.20; Wagner, sh.693; Bernasconi,
sh.185; Dörner, sh.187; Borç ilişkisinin ne konusu ne de öznesi halefiyete engel teşkil etmez
(Giger, II, sh.28-33).

143 Nörr/Scheyling, sh.14, 253; Grunsky, sh.690, 691; Schröder, sh.29; Böttger, I, sh.20;
Wagner, sh.623; Lehmann, sh.392-393/84-85: Demelius, sh.254; Larenz, I, 616 vd.. Yazar
alacağın temliki ve borcun naklinde de halefiyetten (Rechtsnachfolge) söz etmektedir (bkz.
sh.574 vd ile sh.601 vd.).

144 Demelius, sh.254.

145 Dörner, sh.119.

I 46 Gernhuber, sh.40I.
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Bir sözleşme ilişkisinin devredilmesi ve bunun sonucu olarak halefiyet,

;:,.vL.ıı;;::,ırn;; taraflarının katılımını zorunlu kılar. Çünkü, hiç kimse isteği dışında yeni

sözleşme tarafı ya da yeni bir borçlu ile muhatap olmaya zorlanamaz147.

bir sözleşme ilişkisine halefiyetin mümkün olması, bu ilişkinin

evredilebilir olmasına bağlıdır148.

Üçüncü bir kişinin edası veya borçlunun ediminin bir yardımcı vasıtasıyla

dası, halefiyete yol açmaz. Çünkü bu kişiler, halefiyetten farklı olarak, kendi

borçlannı ifa etmemektedirler. Ayrıca, sadece borçlu tarafa karşı sorumlu bulunan

pir alt yükümlünün veya alacaklıya karşı ifa ile sorumlu olmayan bir ara

üküınlünün (komisyonu, nakliyeci vs.) bulunması halefiyet sonucu doğurmaz.

Nihayet borç ilişkisinde, borçlunun, ödünç işçi çalıştırmada olduğu gibi,

başkasının edimlerini alacaklıya karşı yerine getirmesi hallerinde halefiyet söz

konusu olmazl49.

Halefiyet kavramını inceledikten sonra, halefiyetin söz konusu olup

olmaması bağlamında önem taşıyan ayniyet ve muhteva değişikliği kavramlarının

incelenmesi gereklidir.

~~~~.,--,--~~~~~~~~~~~ 

147 Grunsky, sh.691-692; bu konuda bkz. aşa. sh.98 vd.

148 Becker, Art.164, N.24; Kury, sh.12.

149 Gernhuber, sh.399-400. Komisyoncu da yükümlü olduğu sürece üçüncü kişiye karşı halef
olmaz (aynı yer); BGH NJW 1971, 1129 -1975, 1965; Ödünç iş ilişkisi sözleşmenin
yüklenilmesindende ayrılmalıdır. İş sözleşmesinde sözleşmenin yüklenilmesi haHnd~ 9rrı~~
işveren yerine başka bir kişi geçerken, ödünç iş ilişkisinde işveren değişmemekteve iş .füşlc.i~i
mevcudiyetinidevam ettirmektedir(Akyiğit, sh.80-81).



1. Ayniyet Sorunu

Sözleşme ilişkisine, borçlara ve hatta alacaklara halefıyetin mümkün

olamayacağı uzun süre ileri sürülmüş, bu iddianın dayanağı olarak da taraf

değişikliği hallerinde kişilerin aynı hukuk ilişkisine taraf olmadıkları

vurgulanmıştır. Ayrıca borç ilişkisinin ve tarafların günümüzde kabul edildiğinden

farklı olarak, belli bir ölçüde değişken olması daha önceleri tasavvur dahi

Borç ilişkilerinin devredilebilir olması borç ilişkilerinin eşyalaşması

(Verdinglichung) anlamına gelmektedir!50. Modem hukukta görülen gelişme de

bu yöndedir151.

Hem alacağın temlikinde hem de borcun yüklenilmesinde, şahıs değişimine

rağmen alacakların ayniyeti değişmemektedirI 52. Borçlar Kanunu, borcun

150 Eşyalaşma "Verdinglichung" kavramı için bkz, Ficker, sh.33; Gernhuber, sh.46; Dörner, 81
vd. Yazar bu kavramın çeşitli anlamlarına dikkat çekmektedir. İlk olarak aynileşme, alacaklar
üzerinde ayni haklar gibi tasarruf işlemi yapılabilmesi ve değerinin bu işlemle üçüncü kişiye
devredilebilmesi;ikinci olarak, borçlar hukuku ilişkilerinde sosyal ağırlığın şahsi bağlantıdan
ayınlması ve yegane menfaatin edimin ön planda tutulmasına ilişkin olması; son olarak ise,
yükümlülüğün, işletmelerindevrinde olduğu gibi, bir şeyin kazanılmasına bağlı olması olarak
görünmektedir. Ayrıca aynileşme kavramı yerine hakların mutlaklaşması (Verabsolutierung)
kavramının kullanılmasına ilişkin tartışma için bkz.sh.81-82.

151 Ficker, sh.33; Nitekim, Roma Hukukunun son dönemlerinde dahi alacak hakkı, üzerinde
intifa hakkı kurulabilen bir mal olarak görülmeye başlanmıştır Küçükgüngör, sh.49, bkz.
Yavuz, sh.ôôô-sözleşmenindevri, bir malın kendisini sınırlayan irtifaklar ve diger sınırlı ayni
haklar ile devrine benzemektedir; Modem hukukta ise örneğin alacak üzerinde rehin tesis
edilebileceğihükme bağlanmıştır (MK. m.868). Ayrıntılı bilgi için bkz. Sirmen, Rehin, sh.3
vd.

152 Molitor, sh.166; Frotz, sh.274; Gschnitzer, Vertragsübernahme, sh.115, 116; Buna karşılık
sübjektif bağlantı açısından Sprenger, hak ile bunun öznesi arasındaki bağlantının, öznenin
değişmesi halinde devam etmeyeceğini, zira aynı hak ile yeni özne arasındaki bağlantının,

I
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yüklenilmesinden sonra alacak hakkını, alacağın temlik.indensonra da borçlunun

eda yükümlülüğünü ayniyet açısından değişmemiş olarak görmektedir- 53.

Alacaklı olma ve borçlu olma konumunda meydana gelen bir değişiklik,

alacak veya borcun ayniyetini nasıl değiştirmiyorsa, sözleşmenin yüklenilmesi

işlemi sonucu taraf değişimi de devredilen sözleşmenin ayniyetini etkilemez154.

Ancak bir hukuk ilişkisinde, bu ilişkiye katılanların konumunun hangi ölçüde

objektifleştirilebileceği, yani devri mümkün kılacağı sorunu bulunmaktadır. Bu

sorunun çözümü için, bir hukuki ilişkide şahsa ilişkin bağlantının ölçüsünü tespit

etmek gerekmektedir155.

Sözleşme türlerinin uygulamada genellikle aynı unsurları içermesi ve şahsi

sorumluluğun niteliğinin değişmeler göstermesi (mülkiyeti muhafaza kaydı)156

ve teminatın amacıyla temlik, sözleşmenin taraflarında meydana gelecek

değişikliğin mümkün hale getirecek zemin oluşturmaktadır. Zira bu tür ilişkilerde

alacaklının veya borçlunun şahsı önem arz etmemektedir157.

yeniden meydana geleceğini ve bundan dolayı da yeni bir sübjektif bağlantının ortaya çıktığını
söylemektedir (sh.73).

153 Dörner, sh.120.

154 Thiele, sh.215; Blomeyer, sh.253; Gernhuber, sh.13; Gscnitzer, AT, sh.198; Krejci, sh.173;
BOB-RORK/Weber, vor § 398, Rdnr.8; Gschnitzer, sh.116, 117; Erman/Westermann, vor §
414, Rdnr.l; Esser/Schmidt, sh.306; Krejci, sh.173; Avancini/lro/Koziol, B.I, sh.190, B.II,
sh.44; Gernhuber, sh.355; Frotz, sh.273; Sternel, sh.39; SVIT, Art.263, Nr.27; Bernasconi,
sh.8; Knus, sh.43; Wagner, sh.693; karşı görüş için bkz. KreB, sh.154.

"'
155 Thiele, sh.215. Ortaklık sözleşmesinin bu ilişkiye katılan ortaklardan bağımsız olması, şahıs

şirketlerinin önemli bir özelliğidir (aynı yer).

156 Türk/İsviçre Hukuku bakımından mümkün olmayan uzatılmış mülkiyeti muhafaza
buna örnek olarak verilebilir.

157 Ficker, sh.37.
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Sözleşmenin yüklenilmesinde de mevcut borç ilişkisinin ayniyetinin zarar

gerektiğinden, sözleşme, devredilmesi halinde ayniyetini

hakları ve yükümlülükleri muhtevi ise sözleşme yüklenilmiş

sayılamaz1 5 8.

Taraflardan birinin değişmesi borç ilişkisinin ayniyetini değiştirmez.

Borçlar Kanununun hiç bir yerinde sözleşmeyi kuran kişilerin niteliği sözleşme

ilişkisi için kavramsal açıdan esaslı unsur olarak sayılmamıştır159. Ancak, taraf

muhteva değişikliği de meydana getirirse borç ilişkisi ayniyetini yitirir.

bir ifade ile sözleşmede taraf değişikliği, bu borç ilişkisinde borcun

değişmesi anlamına gelen bir muhteva değişikliği meydana getirirse borç ilişkisi

ayniyetini kaybeder160.

Halefiyet, sözleşmeden ayrılan taraf ile sözleşmenin karşı tarafı arasında

var olan sözleşme ilişkisine, üçüncü bir kişinin taraf olmasını gerektirir. Önceki

borç ilişkisinin yerine yeni bir borç ilişkisi geçmiş ise, halefiyet söz konusu

olmaz161. Sözleşmenin yüklenilmesi halinde, sözleşme ilişkisinin ayniyeti

mantıki açıdan var olmayabilir. Sözleşme ilişkisi belli kişiler arasındaki bir ilişki

15 8 Dörner, sh.191.

159 Früh, sh.120; Lanz, sh.27, 28; Kanun belli bir sözleşme tipinin şahsa bağlı olmasını emredici
bir hükümle düzenlemediğinden,sözleşmeninyüklenilmesiaçısından şahsa bağlı olan ve şahsa
bağlı olmayan sözleşmeler arasında bir fark yoktur. Bir sözleşmenin devredilemez olması,
sözleşmeyi kuranlar tarafından belirlenebilir. Sözleşmenin yüklenilmesi, bu tarafların
istekleriyleyapılabilecekbir işlem olduğundan, bunu ifade etmenin de bir anlamı olmayacaktır
(Früh, sh.120, dn.3). Ayrıca bkz. Lanz, sh.27-28.

160 Gernhuber, sh.355. Ayrıca borç ilişkisininayniyet unsurları için bkz. Gemhuber, § 36, 1,3,4;
Örneğin Ressam A bir portre yapmayı taahhüt etmiştir. Ressam B bu yükümlµlüğii
yüklenmiştir.

161 Bu durumda yenilemesöz konusu olur. Bkz. aşa. sh.73 vd.
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olduğundan, taraflarından ayn bir sözleşme ilişkisi düşünülemeyebilir. Fakat

böyle mantıki kesin bir ayniyet halefiyetin şartı yapılamaz. Hukuk bilimi kendi

amacına yabancı disiplinlerin kurallarıyla bağlı değildir162.

Ayniyet kavramının uygulamanın ihtiyaçlarına uygun olması önemlidirI 63.

Sadece sözleşme ilişkisine ait önemli noktalar, ayniyetin mevcut olup

olmadığınının tespiti bakımından dikkate alınmalıdır. Bir sözleşmenin tarafı

olması önem arz eder; yoksa onun kim olduğu önemli değildir. Bu nedenle bu

kişilerin değişmesi esas itibarıyla önem taşımazl64. Burada ayniyet kavramının

kelime anlamını dikkate almamak gerekir. Taraf değişikliği dışında, halefin alacak

ve borcu ile selefin alacak ve borçlan arasında hiç bir fark yoktur. Ayniyet esası

bakımından önemli olan, taraf değişikliği dikkate alınmazsa halefin haklarının ve

borçlarının aynı olması, bir başka deyişle, ilişkinin muhteva itibarıyla ve

fonksiyonel olarak değişmemiş bulunmasıdırlv-.

162 Früh, sh.4; benzer ifadeler için bkz, Gernhuber. sh.12-13, Blomeyer, sh.253, 291.

163 Früh, sh.5; Bernasconi, sh.10-11; Frotz, sh.275 "önemli olan ekonomik açıdan öne çıkan
hukuk dogmatiğidir"; Gernhuber "pratik ayniyetten" söz etmektedir (sh.13). Ona göre mantık
kuralları dikkate alınmamalıdır. Nitekim hukuki işlemlerin yapılışında, taraflarda hakim olan
kanaatlere ne kadar dikkat edilirse, o ölçüde doğruya yaklaşılmaktadır. Mantıki ayniyetin esas
alınmaması gerektiğineilişkinolarak bkz. Planck/Siber, sh.549.

164 Früh, sh.4; Blomeyer, "hukuki ayniyetten" söz etmektedir (sh.291). Aynı şekilde bkz.
Fabricus, sh.144, 147 ve Frotz, sh.274.,.

165 Lehmann, sh.392/84. Örneğin borcun yüklenilmesinde,yüklenenin taahhüt işlemi ile yeni bir
borç kurması ve alacaklanın borcun yüklenilmesi nedeniyle başka bir kişinin malvarlığına
yönelmesi söz konusu olur. Ancak alacaklının hangi malvarlığına yöneleceğine ilişkin hak,
alacak hakkının unsuru değil, sadece bir sonucudur. Yeni kurulan borç, organizma niteliği
taşıyan borç ilişkisindeyer alır. Daha önce asıl borca ait olan ve bu açıdan asıl borca ait olan
hukuki sebebin devam ettiği kabul edilir.
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Sözleşme ilişkisinin meydana gelme nedeni, onun taraf dışında kalan

unsurlarıdır. Aynca ayniyet esasında asıl olan doğuş sebebidirl66. Doğuş sebebi

sözleşme ilişkisini kuran satım, bağış gibi bir hukuki işlemdir. Doğuş sebebi aynı

ise muhteva ayniyeti söz konusu olur. Önemli olan asıl doğuş sebebinin, devreden

taraf yerine ilişkiye giren üçüncü kişi ile sözleşmenin kalan tarafı arasındaki

ilişkide devam edip edemeyeceğidir. Kendi başına bir borçlar hukuku işlemi

oluşturmaya yetmeyen bir olay dolayısıyla üçüncü kişi, sözleşmede kalan tarafla

bir ilişkiye giriyorsa oluşum sebebinin aynı olduğu kabul edilirl67.

Bir sözleşme ilişkisinin sebebi, temlik olunan veya borcu yüklenen kişinin

hukuki konumunda devam edebiliyorsa, sözleşme ilişkisinin tarafı olan üçüncü

kişinin hukuki konumunda da devam edebilirl68.

Alacağın temliki ve borcun yüklenilmesi örneğinde alacaklı veya borçlu,

ilişkiyi yeniden kurmazlar. Gerçi alacağın temliki nedeniyle bir başkası alacaklı

veya borcun yüklenilmesi nedeniyle bir başka kişi borçludur. Fakat bu işlemler,

onların alacakları ve borçlarının tek doğuş sebebi değildir. Şayet doğuş sebebinin

eksikliği nedeniyle önceden bir sözleşme ilişkisi var olmamışsa, üçüncü kişi de

alacağın temliki nedeniyle alacaklı, borcun yüklenilmesi nedeniyle borçlu olamaz.

166 Bernasconi, sh.253; Früh, sh.5; Bernasconi'ye göre, borç ilişkisinin ayniyeti, temlik edilen
alacak ve yüklenilen borcun aynı hukuki sebebi taşıması ve aynı def ilerin yüklenen tarafça
ileri sürülmesi anlamına gelmektedir. Aynı şekilde taraf değişikliği, muhteva itibarıyla. aynı
olan hukuki sonuçları değiştirmez. Bu nedenle, aynı sözleşme ilişkisinin devredil11liş
olduğundansöz edebiliriz (sh.291).

167 Früh, sh.5.

168 Früh, sh.7.
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Devreden tarafın bağlantılı olduğu sözleşme ilişkisi için var olan doğuş sebebi

halen geçerli olmalıdır169.

Alacağın temliki veya borcun yüklenilmesi nedeniyle alacak veya borç ne

kadar yeni bir sebepten oluşabiliyorsa, bu ölçüde sözleşmenin yüklenilmesi

nedeniyle bir sözleşme ilişkisi oluşabilir.

Hukuki ilişkide taraf, hakkın veya hukuki ilişkinin ayniyeti bakımından

önem taşımaz. Taraf değişikliğinden önce ve sonra aynı hak vardır.

Hakkın devamlılığı halefıyetin ve daha yakından incelendiğinde ayniyet

esasının önemli bir unsurudur. Hakkın seleften halefe eksiksiz devri, ayniyet

kavramının tek başına kapsamadığı hakkın devamlılığını ifade eder! 70.

Ayniyet kavramı, selef ve halefin aynı haklara sahip olmalarını ifade eder.

Fakat bu haklar arasında bir bağlantının · bulunup bulunmadığına devamlılık

sorunu cevap verir. Ayniyet ve bunun mantıki sonucu olan devamlılık kavramları

gerçek halefıyeti, sadece ekonomik açıdan önemli olan taraf ikamesinden ayırır ve

sınırları 71.

Borç ilişkisinin ayniyeti mutlak bir anlam taşımaz. Ayniyet tarafların

serbest iradelerine bırakılmıştır. Onlar isterlerse bir borç ilişkisinin devamlılığını

169 Früh, sh.5.

170 bkz. Giger, II, sh.33. Yazara göre hakkın devamlılığı, hakkın bağımsızlaşması ile ilgili bir
husustur. Bu iki husus, hukuki işlemlemeydana getirilen, özne değişikliğinedayanan halefiyet
düşüncesineyol açar (bkz, sh.44); Höchli, sh. l O, 11; Bernasconi 8; İşletmelerin devri halinde
işverenin aynı olması, tüzel kişiliğin aynı olması nedeniyle sağlanmış olur
(Schwarz/Löschning, sh.209). Komandit şirketlerde ortaklığın ayniyeti bir üye değişimi
dolayısıyla etkilenmez(Fenywes, sh.85).

171 Bernasconi, sh.8, 10.
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isterlerse devam etmemesini kararlaştırabilirler. Bu durumda birbirini takip eden

iki ayn borç ilişkisi söz konusu olur! 72.

Ayniyet sorununun değerlendirilmesinde, fer'i hakların durumu önem arz

etmektedir. Kanunun taraf değişikliğine rağmen borç ilişkisinin devamını

sağlamak istediği hallerde, borç ilişkisinin ayniyeti kabul edilmiştir. Taraf

değişimine rağmen borç ilişkisinin hukuki açıdan ayniyetini muhafaza ettiği kabul

edilmezse, ek teminatların otomatik olarak, örneğin alacaklının mirasçılarına veya

başka birinin borcunu ödeyen kişiye geçmesi izah edilemez. Taraf değişimine

rağmen mevcut borç ilişkisinin devamında sözleşme ilişkisini kuranların da haklı

menfaatleri bulunabilirI 73.

Sözleşme ilişkisi bu ilişkiyi kuran tarafların kişiliklerine bağlı ise, yani bu

kişinin değişmesi halinde temel ilişki de değişiyorsa, taraf değişikliği sözleşme

ilişkisinin muhtevasının değişmesine yol açarI 74. Şayet borç ilişkisinin asıl

konusu, kanun hükmü ile esas itibarıyla alacaklının veya borçlunun şahsına

bağlanmamış, sadece taraf iradeleri nedeniyle bu bağlantı söz konusu olmuş ise,

tarafların sözleşmenin yüklenilmesine ilişkin nzalarından, kişilerin önemli

olmadıkları sonucu çıkarılır.

2. Muhteva Değişikliği Sorunu

Ayniyet konusuna ilişkin diğer bir husus, devredilen sözleşme ilişkisinde

muhteva değişikliğinin meydana gelip gelmediğidir. Borç ilişkisinin muhtevasında

172 Gernhuber, sh.12.

173 Protz, sh.275.

174 Protz, sh.274-275.
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bir değişiklik meydana gelmişse aynı sözleşme ilişkisinin devredilmediği kabul

edilebilir.

Borç ilişkisinde taraf değişimi muhteva değişikliği olarak kabul

edilemez! 75. Yüklenilen sözleşmenin muhtevası sadece taraf değişimi dolayısıyla

hak sahipliğinin değişmesi anlamına geliri 76. Burada söz konusu olan sözleşme

Thiele, sh.219; Schröder, sh.9; Dömer, sh.119; Krejci, sh.173; Larenz, I, sh.616; Siber,
sh.279; Demelius, sh.290; Frotz, sh.280; Bernasconi, sh.5; Schwimann/Mader, § 1405 f.
Rdnr.7; Dazert, sh.156; SVIT, Art.263, N.27; karşı görüş için bkz. Nörr/Scheyling, sh.254;
Siber, sh.297; Dömer, sh.187, 119, 134, 189. Yazar taraf değişikliğini muhteva değişikliği
olarak kabul etmektedir. Ona göre sözleşmedekalan taraf, yeni bir tarafın sözleşmeye girmesi
ile bir muhteva değişikliğini kabul etmek zorundadır. Böylece halefiyete dayanan ayniyete
rağmen, bir tarafın değişmesi kalan tarafın menfaatlerini sürekli olarak etkilerken, diğer
taraftan bu değişim,kalan tarafın rıı.ası olmadan meydana gelen bir sözleşme değişikliğineyol
açar. Alacağın temli.ki ve borcun yüklenilmesininsadece hak üzerinde gerçekleştirilen bir yön
değişikliği olduğu, muhteva değişikliği olmadığı, zira BGB § 305'e göre böyle bir muhteva
değişikliğininalacaklı ile borçlu arasında yapılacak bir sözleşmeyi icap ettirdiği iddiası yanlış
bir anlamadan ibarettir. Yükümlülüğünhalefiyet açısından ayniyeti vardır. Alacaklı borçludan
vaad edilmiş edimi, nicelik ve nitelik açısından sanki sözleşmenin başlangıcından itibaren bu
kişi ile kurmuş gibi değişme olmaksızın talep edebilir; ayrıca bkz. Fabricus, ·sh.144 vd.;
Lanz'a göre, alacağın ait olduğu kişinin değişmesi BGB § 399 ve 305 anlamında muhteva
değişikliği oluşturmaz. Sözleşme şahsa bağlı olan edimlerin mübadelesine ilişkin ise, bu
durumda sözleşmede taraf değişikliği muhteva değişikliği olarak telakki edilebilir. Örneğin
hizmet sözleşmesindedurum böyledir. Ancak tarafın şahsi nitelikleri, mübadeleye konu olan
edimlerin değerleri üzerinde etkili değilse, bu durumda, kalan tarafın rıı.ası olmaksızın

· -sözleşmenin yüklenilmesi gerçekleşir. Bu sonuç kalan tarafın, katılımı olmaksızın yeni bir
borçlu ile muhatap olmaya zorlanması anlamına geldiğinden, hukuka aykırı olma dezavantajı
bulunmaktadır•. Şiber bu sonuçtan kaçınmak için kendi teorisinden uzaklaşmaktadır. Yazar,
sözleşmenin yüklenilmesi için kalan tarafının daima rızasını beyan etmesi gerektiğini ifade
etmektedir. Çünkü sözleşmeninyüklenilmesi, ona göre, taraf değişikliğiyanında bir muhteva
değişikliği doğurmaktadır. Kendisinin de ifade ettiği gibi taraf değişikliği, bizatihi muhteva
değişikliği meydana getirmediğinden, sözleşmenin yüklenilmesi zorunlu olarak borcun
yüklenilmesiile bağlantılı olarak anlaşılabilir (Lanz, sh.8-9).

176 Larenz, I, sh.18, 570, 574, 577, 588.
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ilişkilerinin yön değiştirmesidir! 77. Borç ilişkisinin öznesi muhtevasına dahil

değildir! 78. Taraf değişikliği hallerinde sözleşme aynen kalır. Nitekim alacaklının

değişmesi, muhteva değişikliği sonucu doğurmamaktadır. Ancak alacak şahsa

bağlı bir alacak ise bir muhteva değişikliği meydana gelir. Aynı şey, sözleşmenin

yüklenilmesi için de geçerlidir. Örneğin aksine anlaşma yoksa iş sözleşmesinde,

işçinin kendi konumunu devretmesi halinde durum böyledir.

Bazı hallerde, sözleşme ilişkisinin muhtevası değişikliğe uğrayabilir. Bir

sözleşme ilişkisinin muhtevası sürekli olarak geliştirilebilir ve değiştirilebilir! 79.

Zaman içinde örneğin sözleşme ilişkisinden doğan bir alacak temlik edildikten

sonra, bu ilişkide önceden bulunmayan haklar oluşturulabilir! 80.

III. SÖZLEŞMENİN YÜKLENİLMESİNİN TASARRUF İŞLEMİ

OLMASI

A. Tasarruf İşlemi Kavramı

Sözleşmede taraf sıfatının devri, devrin sonuçlanmasına ilişkin bir taahhüt

işlemi ile değil, tasarruf işlemi ile gerçekleşir181.

177 Bülow, sh.l; Larenz, hak sahipliğinin değişmesi ifadesini kullanmaktadır (I, sh.574).
Schröder, borç ilişkisindehak hamilliğinindeğişmesindensöz etmektedir (sh.9).

178 Demelius, sh.290-291. Nitekim BGB borç ilişkisinin tarafını onun muhtevasından
saymamaktadır (BGB § 399).

179 Früh, sh.5 Buna karşılık Roma hukukunda borç değiştirilemez bir tipi haizdi (Früh, sh.5,
dn.18).

180 Früh, sh.7, 8.

181 Früh, sh.8; Soergel-Wollf,§ 305, Rdnr.41; Lanz, sh.6; Schröder, sh.9; Siber, sh.230, 278.
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Sözleşmenin yüklenilmesi işleminin hukuki mahiyetinin hale:fiyetyanında

tasarruf işlemi olarak nitelendirilebilmesi, her şeyden önce tasarruf işleminin ne

olduğu ve borçlar hukuku alanında kanunda öngörülmemiş bir tasarruf işleminin

mümkün olup olmadığı sorunu ile ilgilidir.

Doğrudan doğruya bir hakkın veya hukuki ilişkinin devrini, bir yük ile

yüklenmesini, kaldırılmasını veya muhtevasının değiştirilmesini sağlayan işlem,

tasarruf işlemidir182. "Başka bir deyişle tasarruf işlemleri, işlemi yapan şahsa ait

olan bir hakkın varlık veya muhtevasını veya bu hak üzerindeki yetkiyi bir başka

şahıs lehine doğrudan doğruya ve kesin olarak değiştiren işlemlerdir. Bu nedenle

tasarruf işlemleriyle bu işlemi yapan şahsın mal varlığının aktif kısmı azalır"183.

Tasarruf işlemi daima bir devri, yüklenmeyi veya feragati meydana getirirl84.

Ancak tasarruf işlemi yükümlülük doğurmaz185. Mamelekin aktifinde azalmanın

olması, artış ve azalışın karşılıksız olması anlamına gelmez. Gerçi tasarruf

işleminde daima aktifın azalması söz konusudur. Ancak, aynı tasarruf işlemi ile

aktifdeki azalmayı denkleştirici mamelek artışı meydana getirilebilir186. Bu

durumda eş değer karşılık tasarruf işlemi vardır. Örneğin iki alacağın.birbiriyle

182 Schapp, sh.81; Keller/Schöbi, sh.12; von Tuhr/Peter, sh.194; Eren, I, sh.165; Larenz, I,
sh.570 ve borç ilişkisi üzerinde gerçekleştirilentasarruf işlemi için bkz. sh.; 89, 95, 269, 273,
618. Yazar, hak sahibi olma konumunun değiştirilmesini de tasarruf işlemi tanımı kapsamı
içine almaktadır bkz. Sh.570; Schwenzer, sh.13, Nr.3.33; Ayiter, sh.13, 18; Gauch/Schluep,
I, Nr.137; Aral, Temlik, sh.l 16; Guhl/Merz/Koller, sh.91; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop,
sh.46.

...
183 Eren, I, sh.166; Larenz, I, sh.570; Ayiter, sh.13; İnan, sh.68.

184 Früh, 9; Ayiter, sh.23 vd.; Roma Hukukunda tasarruf işlemi kavramı bulunmamaktadır
(Ayiter, sh.15).

185 Bucher, sh.42.

186 von Tuhr, AT, II, 1, sh.256-257; Ayiter, sh.14.
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takas edilmesinde bu görülür. Takas eden, kendi alacağı ve muhatabının alacağı

üzerinde tasarruf edebilmektedir187.

von Tuhr aktifte azalma şeklinde tezahür eden tasarruf işlemini, pasifte

artma olarak görülen mameleki azalmadan ibaret olan taahhüt işlemi ile arasındaki

farkla tanımlamaktadırl88. Ancak bu tanımlama, bir tasarruf işleminin daima

aktifte bir azalmayı doğurduğunu, ancak bu işlemin genel sonucunun böyle bir

azalmadan ibaret bulunması gerektiğini ifade etmemektedir.

Mameleki değeri olmayan, şahsa bağlı haklar veya şahsiyet hakları

üzerinde tasarruf işlemi yapılamazl89. Arıcak, tasarruf işleminin konusu sadece

eşya üzerindeki mülkiyet ve bundan doğan eşya üzerindeki sınırlı ayni haklar

değil, aynı zamanda borçlar hukukuna ilişkin talepler (alacaklar), haklar ve hukuki

ilişkilerdir.

Borçlar hukukuna ilişkin tasarruf işlemlerinde numerus clausus yoktur190.

Çünkü burada, herkese karşı ileri sürülebilen mutlak haklar söz konusu

187 von Tuhr/Peter, I, sh.194-195.

188 von Tuhr/Peter, I, sh.195.

189 Ayiter, sh.17.

190Nörr/Scheyling, sh.155; Lanz, sh.9; Krejci, ÖJZ, sh.451; Karşı görüş için bkz, Siber, sh.295;
Siber BGB § 305'ten bu sonucun çıkartılabileceği düşüncesindedir. Ona göre BGB § 305'in
karşıt kavram kanıtından sözleşmeserbestisinin sadece muhteva değişikliklerimeydana getiren
tasarruf sözleşmeleri için geçerli olduğu sonucuna varılır. Ancak BGB § 305, tasarruf
sözleşmeleri i!e taahhüt sözleşmeleri arasında bir ayırım yapmamaktadır. Bu nedenle,
sözleşmenin muhtevasının değiştirilmesine ilişkin olarak sözleşme serbestisinin sınırlanması,
taahhüt sözleşmeleri için de söz konusu olmak gerekirdi. Bu ise doğru değildir. Siber dahi,
taahhüt sözleşmelerinin yeni bir türünün yaratılmasına karşı değildir. Böyle bir sU11rlıım?
BGB § 305'ten çıkarılamaz. Tasarruf sözleşmelerinin muhtevalarına ilişkin
serbestisinin sınırlanmasının, genel hukuk ilkelerininbir sonucu
borçlar hukukuna ilişkin tasarruf sözleşmelerinin muhtevasından
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değildir191. Bundan dolayı, sözleşmelerin muhtevalarını değiştirmeye imkan

veren sözleşme serbestisinin sınırlandırılması söz konusu ise, bu sınırlamanın

taahhüt işlemleri için de geçerli olması gerekirdi.

Ayni etki doğuran tasarruf işlemleri için sözleşme serbestisinin

tanınmaması haklı bir gerekçeye dayanır. Çünkü eşya hukukunda ayni haklar belli

bir sayıdadır. Kanun tarafından tanınan ayni haklar dışında bir ayni hak, hiç bir

surette yaratılamaz192. Ancak, Borçlar Hukuku alanındaki hakların sayısı eşya

hukukunun aksine sınırsızdır. Aynca, Borçlar Hukukuna ilişkin haklar ve bunların

tasarruf işlemleri marifetiyle değiştirilmeleri veya devirleri yine eşya hukukundan

farklı olarak, sadece katılan tarafları ilgilendirdiğinden bu tür bir sınırlamaya

ihtiyaç yokturl93.

B. Sözleşmenin Yüklenilmesi Bakımından

Sözleşmenin yüklenilmesi bir tasarruf işlemidir194. Zira, bu işlem ile

sözleşme ilişkisi üçüncü bir kişi tarafından doğrudan doğruya yüklenilmekte, yani

~~~,--~~,--~~~~~,--~,_.~,--~~,,~,,--~~~~~-~~"""""~~~~~~,--~~- 

edilmesi gerekir (Lanz, sh.l O); Sözleşmeninyüklenilmesi içinde bulunan ve tüm borç ilişkisi
üzerinde etki meydana getiren tasarruf işlemleri BGB § 305 tarafından sadece borç ilişkisinin
muhtevasınındeğiştirilmesineilişkin olarakifade edilen sözleşme serbestisi kapsamına girmez.
Bilgi için bkz. Ficker, sh.37 ; BGB § 305'e göre sözleşme serbestisi borç ilişkisinin muhteva
değişikliğiiçin tanınmaktadır (Lehmann, 386/78).

191 Krejci, ÖJZ, sh.451. BGB § 305 tasarruf sözleşmeleri ile taahhüt sözleşmeleri arasında
ayırım yapmamıştır.

192 Lanz, sh.1O; Lanz sözleşme serbestisinden, istenilen tasarruf işlemini yaratabilme imkanını
kastediyorsa bu kabul edilmelidir(Krejci, sh.272).

193 Lanz, sh.11.
194 Thiele, sh.229; Lehmann, sh.386/88; Enneccerus/Lehmann, II, sh.351; Geschnitzer,

Vertragsübemahme, sh.106; Krejci, sh.172-173; Larenz, I, sh.618; Früh, sh.8; Lanz, sh.6;
Schröder, sh.9; Siber, sh. 278; Giger, sh.208, dn.65; Musielak, sh.449, Nr.822; Bernasconi,
sh.7, 170; Soergel/Wollf, § 305, Nr.41, sh.1160; Larenz, I, sh.618; Nörr/Scheyling, 253 vd.;
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sözleşmenin tarafı değiştirilmektedir-95. Bu itibarla sözleşmenin yüklenilmesi ile

borç ilişkisi üzerinde bir tasarruf işlemi gerçekleştirilmektedir-96.

Sözleşmenin yüklenilmesi hak sahibi olan kişiyi değiştiren tasarruf işlemi

olarak nitelendirilebilir. Sözleşmenin yüklenilmesi borç ilişkisinde tam olarak

taraf değişikliği sonucunu hedefleyen tasarruf işlemidir. Bir alacak üzerinde

tasarruf işlemi niteliği taşıyan alacağın temlikinde de aynı özelllik

görülmektedir197.

Tasarruf işlemi, devreden taraf ile sözleşmede kalan taraf arasında

Sözleşmeyi yüklenen taraf bakımından sadece taahhüt işlemi söz

konusudur] 98.

Höchli, sh.10; MÜNCHKOMM/Zeiss, vor 398, Nr.5, sh.1818; Ott, sh.280; Früh, sh.8;
Mossa, Vendita di contratto, in: Riv. Dir. Comm., 1928, II, S.633 ff. (Böttger, I, sh.4,
dn. l 5'ten naklen).

195 Lanz, sh.6; Giger, sh.208, dn.65; Siber, sh.278, hukuk düzeninin, sınırlı sayıda tasarruf
işlemi öngördüğünü ve sözleşme serbestisinin sadece muhteva değişikliği yaratan tasarruflar
için söz konusu olduğunu, bu nedenle de şayet kanunda bulunan borçlar hukukuna ilişkin
tasarruf işlemlerinin yapılmasıyla meydana gelebiliyorsa, sözleşmede taraf değişikliğinin
geçerli olduğunu ileri sürmektedir;Planck/Siber, sh.278.

196 Musielak, sh.449; Demelius, sh.290.; Geschnitzer, Vertragsübernahme, sh.106; bkz. Ficker,
sh.37; Palandt, § 398, Rdnr.38; Larenz, I, sh.618; Lehmann, sh.376/78; Mossa, sh.633 vd.
(Böttger, I, sh.4, dn.15'ten naklen, bkz. dn.194); Ancak sözleşmenin devredilmesi mümkün
olsa da, bu sözleşme üzerinde ne bir intifa hakkının kurulması ne de bunun rehnedilmesi
mümkündür (Nörr/Scheyling, sh.254) Bu açıdan sözleşme ilişkisi, tam olmayan tasarruf
konusudur. Olması gereken hukuk bakımından da sözleşmede sınırlı ayni hakların bulunması
gerekli değildjr. Ortaya çıkan ekonomik ihtiyaçlar, sözleşmenin yüklenilmesinin temelinde
bulunan anlaşmanın esnekliği dolayısıyla, en azından, sözleşmenin yüklenilmesinin teminat
amacıyla yapılmasını mümkün kılabilir. Sözleşmedetaraf konumu üzerinde bir tasarruf işlemi
yapıldığını söyleyenyazarlar için bkz. Betti, sh.39-40 (Böttger, I, sh.5, dn.26'dan naklen, bkz.
dn.16); Carresi, sh.48 (Böttger, I, sh.5, dn.27'den naklen, bkz. dn.44).

197 Krejci, sh.173.

198 Larenz, I, sh.618.
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Sözleşmenin yüklenilmesinin bir tasarruf işlemi olduğu kesin olmakla

beraber, taraf değişikliği meydana getiren tasarruf işlemini kimin yaptığı hususu

tartışmalıdır199. Bir görüşe göre, sözleşmenin devreden tarafı, kendi hukuki

konumu üzerinde tasarruf etmektedir200. Kanaatimizce hem sözleşmeyi devreden

taraf, hem de sözleşmede kalan taraf, kendi hakları üzerinde, tasarrufta

bulunmaktadır. Sözleşmeyi yüklenen taraf açısından ise taahhüt işlemi söz

konusudur201.

Devreden taraf, alacaklı konumunu yüklenen tarafa devretmekte; buna

uygun olarak da sözleşmede kalan taraf kendi alacaklı konumu üzerinde sorumlu

olan borçlu mamelekinin değişmesine rıza gösterdiği için

bulunmaktadrr202.

tasarrufta

Bir tasarruf işlemi olan yüklenme sözleşmesi, sözleşmeyi devreden taraf ile

yüklenen taraf arasındaki temel işlemden kesin olarak aynlmalıdır203.

Sözleşmede kalan taraf, tasarruf işleminin yapılmasından sonra, sözleşmeyi

devreden tarafa karşı herhangi bir hak ileri sürülemez. Bu haklar, işlemin

yapılmasından sonra sözleşmeyi yüklenene karşı ileri sürülebilir. Aynı tasarruf

199 Krejci, sh.173, dn.6...
200 Ott, sh.280, 285; Dörner, sh.187'e göre, sözleşmeyi devreden taraf, pozitif bir değer olan

alacağı üzerindeve negatif bir değer olan borcu üzerinde aynı anda tasarruf etmektedir.

201 bkz. Larenz, I, sh.618.

202 Nörr/Scheyling, sh.253; ayrıca bkz. Spirig, Vorb. Zu Art.175-183, N.48.

203 Larenz, I, sh.618; Musielak, sh.449.
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işlemi ile sözleşmeyi devreden taraf, taraf sıfatı ile birlikte alacaklarını

kaybeder204.

Sözleşmenin yüklenilmesi, sözleşmede kalan tarafın tek taraflı olarak hak

sahibi olduğu bir hukuki ilişkinin yüklenilmesinden ibaret olabilir. Böyle bir

sözleşmenin yüklenilmesinin bir tasarruf işlemi olduğu, borcun yüklenilmesinin

bir tasarruf işlemi olduğunun kabul edilmesinden anlaşıhr205.

Sözleşmenin yüklenilmesinde, taahhüt ve tasarruf işlemleri birbirlerine

ayrılmaz şekilde bağlıdır. Hukuki işlem birbirinden bağımsız tasarruf ve taahhüt

işlemlerine ayrılamaz. Sözleşmenin yüklenilmesi taraflardan birini sözleşme

ilişkisinden ayırır ve onun yerine üçüncü kişiyi geçirir. Sözleşmenin

yüklenilmesinin bu amacına, sözleşmenin yüklenilmesini taahhüt işlemi olarak

nitelendirdikten sonra, bir tasarruf işleminin yapılması ile dolaylı olarak

ulaşılması makul değildir206. Bu durum, sözleşmenin yüklenilmesine yönelmiş

bir taahhüt işleminin mümkün olmadığını göstermez. B~ yapılan işlemin tek

başına bir taahhüt işlemi olmadığını ifade eder207.

204 Alacak kelimesi, devreden tarafa sözleşme ilişkisinden dolayı ait olan tüm alacakları ifade
eder. Bu kompleks alacak, farklı alacak gruplarından oluşsa bile, devir için birden fazla
tasarruf işleminegerekyoktur (Früh, sh.9, dn.33).

205 Früh, sh.10; bkz. Spirig, Vorb. Zu Art.175-183, N.48 Tek tarafa borç yükleyen bir
sözleşmenin taraf niteliğinin borcun yüklenilmesi ile aynı şey olup olmadığı aşağıda
incelenmiştirhkz. sh.54 vd.

206 Früh, sh.11; karşı görüş için bkz. Lanz, sh.6; Burada, aynı zamanda bir taahhüt işlemi
bulunmaktadır. Çünkü geniş anlamda borç ilişkisinde devreden taraf, sözleşmenin
yüklenilmesi ile sözleşmeden doğan yükümlülüklerinden kurtulmakta ve sözleşmeyi yüklenen
taraf, kalan tarafa karşı yükümlülük altına girmektedir (Krejci, sh.173).

207 Früh, sh.11.
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Sözleşmenin yüklenilmesinin tasarruf işlemi olması, ona tasarruf

işlemlerine ilişkin genel ilkelerin uygulanması sonucunu doğurur. Öyleyse

tasarruf işlemi sadece bir konuya temas edebilir. Sözleşmenin yüklenilmesi

dolayısıyla sözleşme ilişkisinin sadece bir tarafı değiştirilebilir. Sözleşmenin

yüklenilmesi halefıyet doğurur. Aynı konu üzerinde çifte tasarruf işlemi mümkün

olmadığından sözleşmenin yüklenilmesinden sonra sözleşme ilişkisi üzerinde artık

bir tasarruf işlemi yapılamaz208.

..

208 Früh, sh.l 1-12; Molitor, sh.167.
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§ 4. SÖZLEŞMENİN YÜKLENİLMESİNİN BENZER HUKUKİ

KURUMLARDAN FARKLARI

I. HALEFİYET İÇEREN BENZER HUKUKİ KURUMLARDAN

FARK.LARl

A. Külli Halefiyet Hallerinden Farkları

Sözleşme ilişkileri, külli halefıyet yolu ile de bir bütün olarak üçüncü

kişilere geçebilirler. Külli halefıyet, bir hukuk öznesinin sahip olduğu tüm hak ve

yükümlülüklerin bütününe başka bir hukuk öznesinin sahip . olmasını ifade

eder209. Bunun en tipik örneği,' miras yolu ile iktisap halleridir (MK m.518,

539)210. Gerçekten Medeni Kanunun 539'uncu maddesine göre mirasçılar,

murisin ölümü ile mirasın tamamına sahip olurlar. Tereke, aktif ve pasifleri ile

külli halefıyet yoluyla bir bütün olarak mirasçılara geçer211. Bundan başka, BK

m.265 ve m.291'de, kiracının ölümü halinde taraflardan birince feshedilmeyen

kira sözleşmesinin sona ermeyeceği, ölenin mirasçıları ile devam edeceği hükme

bağlanmıştır. Aynı şekilde, müteahhidin şahsı sözleşmenin kurulmasında nazara

alınmamışsa, müteahhidin ölümü halinde istisna sözleşmesi (BK m.371) işverenin

şahsı sözleşmenin kurulmasında nazara alınmamışsa, işverenin ölümü halinde

hizmet sözleşmesi sona ermez (BK m.347/Il), Bu hallerde hizmet ve istisna

209 Knus, sh.35; Külli halefiyet sonucunu doğuran bu olay ve işlemlerin tamamında özne
değişikliği ve. külli halef olan mirasçı, ortaklık, sendika veya kamu tüzel kişisinin bu
ilişkilerdenbütün mal varlıkları ile sorumlu olmaları, üçüncü kişilerin haklarını güvence altına
alma amacı taşımaktadır (Türk, sh.157).

, 210 Früh, sh.13; Frotz, sh.278; Krejci, sh.58 vd.; Knus, sh.38; Schröder, sh.31.

211 Ancak bunun için hakim kanaate göre mirasın kabul edilmesi gerekir Krejci, sh.58;
Schwarz/Lösching,sh.208.
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sözleşmeleri, ölen tarafın mirasçıları ile sağ kalan taraf arasında varlığını devam

ettirir. Buna karşılık, işçinin ölümü halinde hizmet sözleşmesi sona erer (BK

m.347). Diğer taraftan, Türk Hukukunda külli halefıyet, ticaret ortaklıklarının
'

veya sendikaların birleşmesi (TIK 151/I, 451 c.l, 452/I, 453 Kooperatifler

Kanunu 84 c.l; Sendikalar Kanunu m.27); bir anonim ortaklık, paylı komandit

ortaklık veya kooperatifın limited ortaklığa çevrilmesi (TTK 555/I; 476/II, Koop.

Kan. 98) veya bir anonim ortaklık, paylı komandit ortaklık veya kooperatif

malvarlığının bir kamu tüzel kişisince devralınması (TIK 454/I, ill, 476/II;

Koop.Kan. 85/I-ill) gibi belirli olaylar ve işlemler için öngörülmüş olağandışı bir

edinim yoludur212. Aynca, işletmelerin ölüm nedeniyle miras hukukuna göre

devri de bir külli halefıyet halidir213.

Külli halefıyet nedeniyle, birleşmeden dolayı yeni kurulan veya devralan

ortaklık, eski ortaklığın taraf bulunduğu tüm sözleşmelerin tarafı olur. Bir başka

anlatımla, yeni ortaklık, sözleşmeden doğan tüm hakların ve borçların, yenilik

doğuran hakların ve diğer durumların tarafı haline gelir214.

Bir mamelekin tamamının veya bir kısmının devrini, cüz'I halefiyete yol

açan sözleşmenin yüklenilmesinden ayırmak gerekir. Külli halefiyeti doğuran

olaylar (örneğin murisin ölümü), sözleşme ilişkisi de dahil olmak üzere,

mamelekte yer alan unsurların tamamını, herhangi bir işleme ihtiyaç olmaksızın

halefe geçirir215.

212 Türk, sh.155-156; Früh, sh.13; Krejci, sh.58 vd.; Schwarz/Lösching, sh.209; Knus, sh.38-
42; Schröder, sh.32.

213 Krejci, sh.58 vd.

214 Türk, sh.201, 205-237.

215 Früh, sh.13.
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Külli halefiyet şu yönlerden cüz'I halefiyetten ayrılır: Külli halefiyet daima

şekle tabi olmadan, kendiliğinden veya konusundan dolayı meydana gelir. Oysa

cüzi halefiyet, münferit bir hakka veya yükümlülüğe halefiyet olup, bunun

geçerliliği kanuni şekil şartına tabi tutulmuştur. Nitekim alacağın temlikinde şekil

şartı aranmaktadır-U'. Cüz'! halefiyet kural, külli halefiyet ise istisnadır. Bu

itibarla, külli halefiyet kanuni temellere dayanmalı veya kanuni normun mantıki

devamını oluşturmalıdır217. Aynca, külli halefiyetin gerçekleşmesinden sonra,

sözleşmeden ayrılan ile sözleşmeye giren kişiler arasında devam eden ilişkiler

bulunmamaktadır. Başka bir ifade ile, sözleşmeden ayrılan taraf, sözleşme

ilişkisinin tamamen dışında kalmaktadır. Eğer külli halefıyet olmasaydı, sözleşme

ilişkisi geride kalan için de sona ermiş olurdu. Çünkü, sözleşmenin devamı için

gerekli olan iki taraf, yani karşılıklılık unsuru bulunmazdı. Oysa, cüz'! halefıyet

için böyle bir zorlayıcı sebep bulunmamaktadır-Ui.

Diğer taraftan, külli halefıyeti, aşağıda incelenmiş bulunan sözleşmenin

kanuni devrinden de ayırmak gerekir. Sözleşmenin kanuni devrinde, sözleşme

ilişkisinin yeni tarafa devri bu devrin amacını oluştururken, külli halefıyette,

işletmenin devri, mamelekin devri veya miras örneklerinde görüldüğü gibi, vakıa

ön plandadır. Külli halefıyet bu ilişkinin'etkilerinden sadece biridir 219.

. "' 
216 Knus, sh.35; Ancak sözleşmenin yüklenilmesinde, farklı bir durum söz konusudur bkz.

sh.120 vd.

217 Knus, sh.35; Türk, sh.152, 155.

218 Früh, sh.13.

219 Vischer, sh.250.
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B. Sözleşmenin Kanuni Devrinden Farkları

Bazı hallerde Kanun, belli hukuki vakıaların sonucu olarak sözleşmenin

yüklenilmesini öngörmektedir220. Başka bir ifadeyle, bazı durumlarda, sözleşme

ilişkisinde taraf değişikliği kanun hükmü gereği meydana gelir. Münferit durumlar

için kanun, kendiliğinden, özel bir sebep dolayısıyla tüm borç ilişkisinde taraf

değişikliğini öngörmüştür. Bu durumlarda taraflardan birinin veya ikisinin

menfaati bulunmaktadır. Sözleşmenin kanuni devri çeşitli şekillerde kendini

gösterebilir.

İlk olarak, kanun herhangi bir surette taraf iradelerine bakmaksızın belli

olaylara sözleşmenin yüklenilmesini sonucunu bağlayabilir. İkinci olarak ise,

sözleşmenin kanuni devri için, kanun, taraflardan birinin iradesini beyan etmesini

gerekli görmemektedir-Zl . Sadece sözleşmeden ayrılan ve sözleşmeye giren

kişinin rızası yeterli olur. Birinci durumda borç ilişkisi, devredilen bir eşya veya

eşya üzerindeki bir hak, bir işletme veya mamelek ile bağlantılı ise, ayrılan tarafın

giren taraf ile anlaşması şartından vazgeçilebilir. Bu tür durumların çoğunda borç

ilişkisi, bağlantı konusu ile birlikte diğer tarafa geçer222.

Bir eşya veya eşyaya ilişkin bir hak ile bağlantı, kira ve hasılat kirasında,

sınırlı ayni haklarda, zarar sigortasında ve ipoteğin yüklenilmesi hallerinde

görülür. Bir işletme veya mamelek ile bağlantı ise, sigorta mevcudiyetinin işletme

ile birlikte devrinde, işletmeye halefiyette, hizmet ilişkisinde görülür.
.. 

220 KreB, sh.150; Nörr/Scheyling, sh.265; Molitor, sh.165; Schimikowski, sh.124; Schwenzer,
sh.481, Nr.92.02.

221 Bunun için bkz. OR Art.263 Abs.2.

222 Gschnitzer, Vertargsübernahme, sh.I 05.
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Söz konusu bağlantının bulunduğu hallerde, sözleşmeden ayrılan taraf ile

sözleşmeye giren taraf arasında çoğu zaman taraf değişikliğine ilişkin sarih veya

zımni bir anlaşma bulunur. Kaldı ki, sözleşmede kalan tarafın, taraf değişikliğinin

meydana gelmemesinde çoğunlukla haklı bir menfaati de söz konusu değildir223.

Hatta bu kişinin, sözleşmenin bağlı olduğu şeyi kazananın, sözleşmeye

girmesinde bir menfaati dahi olabilir.

Ancak, sözleşmenin yüklenilmesine ilişkin olarak yaptığımız tanım,

yüklenilmesinin ancak hukuki işlemle meydana gelebileceğini

içermektedir. Şu halde, belli şartlar altında doğrudan doğruya kanun icabı

meydana gelen sözleşmenin yüklenilmesi, bizim yaptığımız sözleşmenin

yüklenilmesi tanımının dışında kalmaktadır. Sözleşmenin kanuni devrinden söz

etmek, alacağın kanuni temlikinden söz etmek gibi, teknik bir ifade değildir224.

Kira konusu gayrimenkulu iktisap eden kimse ile intifa hakkına halef olan

kimsenin kira sözleşmesine girmesi; rehin alacaklısının, rehnedene karşı rehin

hakkı ile bağlı yükümlülüklere girmesi ve sigortalanmış bir şeyi veya sorumluluğa

karşı sigortalanmış işletmeyi iktisap eden kişinin sigorta ilişkisine girmesi kanuni

devre örnek olarak verilebilir. Aynca, BK. m.393/I e göre, müvekkil aralarında

223 Gschnitzer, Vertragsübernahme, sh. l 05.

224 Gauch/Schluep, II, Nr.3678; Eren, C.III, sh.419; Kocaman, sh.7-9; İnan, sh.384. Çünkü
hukuki işlemle gerçekleşmemektedir; Früh, sh.16 İsviçre Borçlar Kanunu Art.263'te de
sözleşmenin kanuni devri söz konusudur. Hukukumuzda bulunmayan bu düzenlemeye göre
ticari bir işletme için kiralanmış bulunan bir yere ilişkin kira ilişkisi kiralayanın rızası ile
üçüncü kişiye devredilebilir. Aynı maddenin ikinci fıkrasına göre kiralayan ancak önemli
sebeplerden dolayı bu rızayı beyan etmekten kaçınabilir; BK m.393'te vekalet ilişkisi
m.411'de alım satım komisyonculuğu için getirilen düzenlemelerdesözleşmeninkanunun
değil kanun gereği temlik söz konusudur (Spirig, Vorb. Zu Art.175-183, N.250).
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dolaylı temsil ilişkisi bulunan vekilinin borçlarını yerine getirdiğinde, kanuni

sözleşmenin devri meydana gelir225.

Sözleşmenin kanuni devri için, bu işleme katılanların veya katılanlardan

birinin rızası aranmaz. Bunun yerine, çoğu defa yüklenene veya sözleşmede

kalana veya her ikisine bir fesih hakkı verir226.

Sözleşmenin kanuni devrinin öngörüldüğü hallerde, hukuki durumun

tamamı devredilmedikçe, münferit alacaklar kendi fonksiyonlarını kaybederler.

Oysa bu alacakların varlıklarını devam ettirmeleri gerekmektedir227.

Son olarak, sözleşmenin mahkeme kararıyla devri söz konusu edilebilir.

Özellikle yayın sözleşmesinde, fikri hak sahibi eserini tamamlayamadan ölmüş

veya fiil ehliyetini kaybetmişse, mahkeme karan ile sözleşme devredilebilir228.

1. Kanun Hükmü Gereği Doğrudan Doğruya Meydana Gelen Devir

İlk olarak, kanun hükmü gereği doğrudan doğruya meydana gelen

sözleşmenin yüklenilmesini incelemek gerekir. Bu durum, sözleşmenin tek taraflı

yüklenilmesi olarak da adlandırılabilir. Burada Kanun, belli olaylara sözleşmenin
yüklenilmesi sonucunu bağlamıştır.

Alman Medeni Kanunu § 613 a, bir işletmenin tamamen veya kısmen hukuki

işlemle bir başkasına devredilmesi229 halinde, devir anında var olan hizmet

,. 

225 Yavuz, sh.663-664.

226 Nörr/Scheyling, sh.265.

227 Ficker, sh.34.

228 Spirig, Vorb. Zu Art.175-183, N.214, 256; Bucher, sh.578.
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ilişkilerinden doğan haklara ve yükümlülüklere yem malikin gireceğini

düzenlemiştir. Görüldüğü gibi BGB § 613 a, tarafların iradelerini dikkate

almaksızın yeni işletme malikinin hizmet ilişkisine girmesini sağlamaktadır230.

Borç~ar Kanununun 254'üncü maddesine göre, kira konusu gayrimenkulun

maliki değişir veya bu gayrimenkul üzerinde bir ayni hak kazanılırsa ve yeni

malik Kanun tarafından belirlenen süre içinde sözleşmeyi fesih etmezse23l, kira

ilişkisine girmiş sayılır. Burada sözleşmenin kanuni devri söz konusudur232.

Böylelikle kiracı, kira konusunun devrinden dolayı haklarının ihlal edilmesine

karşı korunmuştur. Burada kira konusu gayrimenkulun yeni maliki, kanunen

ihbarın caiz olduğu zamana kadar kiraya riayet etmekle yükümlüdür ve bu süre

sonunda feshi ihbar etmezse akdi kabul etmiş sayılır (BK m.254fil). Bu norm,

"satım kirayı kaldırır" (Kauf bricht Miete) ilkesini yumuşatmak suretiyle, kiracı

lehine bir koruma hükmü koymuştur. :ŞK m.276fil ise hasılat kirasında, kira

konusunu kazananın kira ilişkisine girmesini düzenlemektedir.

229 Bu bir kanuni sözleşmenin devri halidir. Nörr/Scheyling, sh.265; Esser/Schmidt, sh.304;
Musielak, sh.449; BGB § 1251/2 de rehinle temin edilmiş bir alacağı devralanın önceki rehin
alacaklısı yerine geçeceğidüzenlemiştir.

230 BGB aynı paragrafın dördüncü fıkrasında işletmenin devri nedeniyle eski malik veya yeni
malikinbir işçininhizmet sözleşmesinifesih etmesiningeçersiz olduğunu hükme bağlamıştır.

\ 

231 Kazananın kira ilişkisine girmek istemediğini beyan etmesi, sözleşmenin tarafı olmayan
kasananın bir hakkı bulunmadığından kira ilişkisinin gerçek anlamda feshi değildir (Früh,
sh.14, dn.3).

232 BGB § 571 benzer bir düzenleme getirmiştir. Burada da kanuni sözleşmenin devri
düzenlenmiştirNörr/Scheyling, sh.265; Esser/Schmidt, sh.304; Musielak, sh.449; Demelius,
sh.248; Schlechtriem,sh.279; Blomeyer, sh.290; Früh, sh.15.



68 

Bu tür sözleşmenin kanuni devrinde, taraflar sözleşmenin devri işlemine

katılmaz. Dolayısıyla taraflardan birinin rıza beyan etmesine gerek yoktur. Ancak,

sözleşmenin taraflarından birine fesih hakkı tanınır233.

Sözleşmenin kanuni yüklenilmesi hallerinde sosyal koruma normları ön

plandadır. Örneğin BK m.254'te ve BK m.259/ll'de bu bakımdan

gayrimenkullerde mülkiyet değişikliği halinde kira ilişkisinin derhal sona

erdirilemeyeceği düzenlenmiştir234.

TTK m.1303'e göre de mal sigortalarında, sözleşme süresi içinde sigorta

edilen malın sahibi herhangi bir surette değişirse, aksine hüküm olmadıkça,

sigortadan doğan haklar ve borçlar, o malın rizikosu kendine ait olduğu tarihten

itibaren yeni sahibine intikal eder. Aynı şekilde TTK m.1458 ve 1459'uncu
o

maddelerde sigorta sözleşmesinin kanun gereği devri düzenlenmiştir235.

2. Sözleşmenin Kalan Tarafının Rızası Bulunmaksızın Sözleşmenin

Yüklenilmesi

BGB § 747 (ABGB § 829)'a·göre, bir ortaklıkta pay sahibi olan kişi, tek

taraflı olarak kendi payı üzerinde tasarrufta bulunabilir. Bu payı kazanan kişi, tüm

haklara ve yükümlülüklere kısmi olarak sahip olur236. Görüldüğü gibi burada,

sözleşmede kalan tarafın rızasının alınmasına ihtiyaç duyulmamaktadır

"' 

233 Schwenzer, sh.481, Nr.92.02.

234 Esser/Schmidt, sh.304.

235 ayrıntılı bilgi için bkz. Bozer, sh.130 vd., Kender, I, sh.137-138.; Öztan,sh.l vd.

236 Gschnitzer, Vertragsübemahme, sh.103.
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Kanun koyucu, sözleşmede kalan tarafın iradesini tamamıyla görmezden

gelebilir. Böyle katı bir tek taraflılık şu hallerde görülmektedir: İşletme ile birlikte

lisans devrediliyorsa, bu işletmeye hizmet edebilecek lisansın devrinde; dava

yetkisinin devrinde; kiracının ölümünden sonra kira hakkının ölenin yakınlarına

devrinde; VVG § 177 hallerinde ve bir sigorta kuruluşunun işletmesini

devretmesinde= 7.

Kanun koyucu, ilke olarak sözleşmede kalan tarafın rızasını da arayabilir.

Fakat bu, tek taraflılığın farklı suretlerde meydana getirilmesi olarak görünür.

Kanun koyucu sözleşmede kalan tarafın talebe rağmen susması halinde, bu kişinin

rızasının varlığını kabul etmek ya da ona rızasını beyandan içtinap hakkını sadece

sağlam gerekçelere dayanması gerekliliğini getirmekle veya gerektiğinde onun', 

rızasının yerine kendi direktifıni koymakla iki taraflılığı sağlayabilir238.

Kanunun sözleşmenin yüklenilmesini kazandıran ile kazanan arasında

yapılan bir diğer devir işlemi ile mümkün gördüğü yerlerde, sözleşmede kalan

tarafın sözleşme serbestisi, sadece dolaylı olarak korunmaktadır. Sözleşmenin bu

iki tarafı halefıyet doğuran sözleşmeyi kurmak veya kurmamakta serbesttirler239.

3. Sözleşmeye Katılmadan Farkları

Sözleşmenin yüklenilmesi ile bir borç ilişkisi üçüncü bir kişiye tam olarak

devredilmektedir. Devreden kişi sözleşmeden tam ve kesin olarak ayrılmaktadır.

237 Gschnitzer, Vertargsübernahme, sh.106.

238 Gschnitzer, Vertragsübernahme, sh.106.

239 Dörner, sh.132.
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Uygulamada nadir görülen sözleşmeye katılmada ise, herhangi bir tarafın

sözleşmeden ayrılması söz konusu değildir. Eski taraf sözleşmedeki mevcut

konumunu devam ettirirken, sözleşme ilişkisine yeni bir taraf girmektedir.

Konumunu koruyan taraf, eski alacak ve borca muhataptır ve sözleşme ilişkisine

şekil verme yetkisini haizdir240. Burada sözleşme başka bir kişi ile genişlemiş

olur. Şahıs şirketine yeni bir ortağın girmesinde de böyle bir durum söz

konusudur.

Mevcut bir sözleşmeye giren taraf, bu sözleşme ilişkisinde eski taraf yanında

ve sözleşmenin tarafı olarak yer alır241. Hali hazır taraf sözleşme ilişkisinden

ayrılmaz, ancak yeni taraf.bu ilişkiye girer242. Sözleşmenin asıl tarafının, artık

sözleşmenin tarafı olmadığı ancak sözleşmeye ilişkin edimleri müteselsil borçlu

sıfatıyla borçlandığı hallerde, sözleşmeye katılmadan söz edilemez. Ayrılan

tarafın borca katılması, sözleşmede kalan tarafın sıklıkla ancak bu şart altında

sözleşmenin yüklenilmesine rıza göstermesinden dolayı meydana gelir.

Sözleşmenin kanuni devrinde ise, sözleşmeden ayrılan taraf, belli durumlarda

kanuni hükümler dolayısıyla müteselsil borçludur243.

240 Früh, sh.l 7."'

241 Früh, sh.17; Koziol/Weiser, I, sh.288; Spirig, Vorb. Zu Art.175-183, N.239; Larenz, I,
sh.619; Bucher, sh.593; Jauernig/Stürner, § 398, Rdnr.10, sh.418; Böttger, sh.26.

242 Grunsky, sh.692; Nörr/Scheyling, sh.252-253; Gauch/Schluep, Nr.3673; Kre8, sh.152.

243 Früh, sh.17.
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Sözleşmeye katılma ne Türk İsviçre hukukunda ne de Alman Hukukunda

düzenlenmiştir. Ancak geçerli olduğu hususunda şüphe yoktur244. Sözleşmeye

katılmanın geçerlilik şartları sözleşmenin yüklenilmesi şartları ile aynıdır245.

Halefiyet kavramı yeterince geniş düşünülürse, sözleşmeye katılma bir

halefiyet işlemi olarak da düşünülebilir246.

Sözleşmenin yüklenilmesine diğer tarafın rıza göstermediği hallerde

sözleşmeye katılmanın söz konusu olamayacağı açıktır247. Çünkü sözleşmeye

katılan kişinin sadece katıldığı sözleşmenin tarafıyla değil, aynı zamanda karşı
\ 

sözleşme tarafı ile de bir sözleşme yapması gerekir248, Sözleşmede kalan taraf

katılma işleminden önce veya sonra rızasını beyan etmelidir249. Sözleşme

serbestisi nedeniyle, kimse diğer bir taraf ile hukuki ilişkiye girmeye

zorlanamayacağı için bu kişinin rızasına ihtiyaç vardır250. Çünkü burada söz

konusu olan yalın bir borca katılma değildir. Sözleşmeye katılmada sözleşmenin

244 Bucher, sh.593; Grunsky, sh.692; Jauernig/Stürner, § 398, Nr.10; Gauch/Schluep, Nr.3755
vd.; Spirig, Vorb. Zu Art.175-183, N.238. .

245 Jauernig/Stürner, § 398, Nr.10.

246 Siber, sh.298; Enneccerus/Lehmann,II, sh.351; Nörr/Scheyling,ısh.284.

247 Eren, C.III, sh.453; Spirig, Vorb. Zu Art.175-183, N.301; Bucher, sh.587, N.53; BGE 47 II
420/21; Koziol/Weiser, I, sh.288; Bydlinski, sh.102-103; Larenz, I, sh.561-562; Pieper,
sh.219; Nörr/Scheyling, sh.284; Blomeyer, sh.291. Yazara göre, (sh.291) sözleşmenin
yüklenilmesine rıza verilmemesi halinde sözleşmeye katılma meydana gelir. Ancak bu tür
sözleşmeye katılmada sözleşme tarafları değişmez ve bu tarafların yenilik doğuran hakları
muhafaza edilir. Ancak bu tür bir durumu biz sözleşmeyekatılma olarak anlamıyoruz.

248 Bucher, sh.593; Esser/Schmidt, sh.306-307, Nörr/Scheyling, sh.283; Larenz, I, sh.619;
Waltermann, sh.49; Spirig, Vorb. Zu Art.175-183, N.239.

249 Larenz, I, sh.619.

250 Nörr/Scheyling, sh.383; KreB,sh.152.
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karşı tarafının konumu değiştirilmektedir. Öyle ki, sözleşmenin bir tarafına

katılan, bu sözleşmenin tüm hukuki konumunu kazanır ve önceki taraf ile birlikte

de olsa sözleşmeyi değiştiren veya ortadan kaldıran yenilik doğuran hakları

kullanabilir251. Özellikle adi kira, hasılat kirası, ortaklık ilişkisi gibi sürekli

ilişkilerde sözleşme tarafının kiminle muhatap olacağı hususu önemlidir. Bu

nedenle, karşı tarafın rızası olmalıdır. Böyle bir rıza yoksa yenilik doğuran haklar

geçmez252. Rızanın eksikliği halinde katılan önceki taraf ile birlikte BK m.141

vd. hükümlerine göre müteselsil borçlu olarak sorumlu olur253.

Uygulamada sözleşmeye katılma, özellikle Türk Hukukunda rastlanmayan,

kişinin evlenmesi nedeniyle koca yanında karının da kira sözleşmesinin tarafı

olması ve yeni bir ortağın, hali hazır ortağın şirketten ayrılmasına bağlı

olmaksızın, şahıs şirketine girmesi hallerinde görülmektedir254.

Sözleşmeye katılmayla, sözleşmeye yeni giren tarafın sözleşmeden doğan

hakların tamamını tek başına kullanıp kullanamaması, edimi kendisi için talep

edebilip edememesi, karşı tarafın her iki tarafa birlikte ifa ile yükümlü olup

25I Bucher, sh.593; Esser/Schmidt, sh.307; Waltermann, sh.49; Spirig, Vorb. Zu Art.175-183,
N.240; Grunsky, sh.692 karşı görüştedir. Ona göre karşı taraf borçlusunu kaybetmeyip yeni
bir borçluya sahip olduğundan, karşı tarafın rızasına gerek kalmaksızın sözleşmeye katılma
mümkün olabilir. Waltermann'a göre de (sh.48) sözleşmeninyüklenilmesinikalan taraf kabul
etmezse bu durumda akde katılma imkanı vardır. Rıza bakımından eksik sözleşmenin
yüklenilmesi sözleşmeye katılma olarak varlığını devam ettirir; diğer sözleşme tarafı bu borç
yükümlülüklerinin alacaklısı olarak borçlusunu kaybetmediğinden aksine ek bir borçlu
kazandıGında; hakiın kanaate göre sözleşmeyekatılmaya ilişkin rızaya ihtiyaç gösterilmez.

252 Nörr/Scheyling, sh.283; Sözleşmeye katılma BGB § 415' e göre rızayı şart koşar
(Waltermann, sh.49).

253 Bucher, sh.593; Spirig, Vorb. Zu Art.I 75-183, N.241.

254 Siber, sh.298; Grunsky, sh.692; Nörr/Scheyling, sh.284.
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olmaması (birlikte alacaklılık) veya tarafların edayı birlikte talep edebilip

edemeyecekleri katılma sözleşmesinin yorumuyla ilgili bir sorundur255.

Sözleşmeye katılmanın sözleşmenin yüklenilmesinden ayırd edilmesi,

tarafların iradelerinin açık olmadığı hallerde zorluk arz eder. Özellikle,

sözleşmeden ayrılan taraf kefil olarak veya müteselsil borçlu olarak yükümlülük

altına girmişse bu ayınını yapmak daha da güçleşir256.

II. HALEFİYET SONUCU DOGURMA YAN BENZER HUKUKİ

KURUMLARDAN FARKLARI

A. Yenilemeden Farkları ·

Uygulamada zaman zaman bazı hukuki olguların sözleşmenin yüklenilmesi

olarak mı yoksa yenileme olarak mı değerlendirilmesi gerektiği zorluk arz eder.

Örneğin bir işletmenin devrinde işçilerin, sözleşmeyi feshetmeden, devir alan için

çalışmaya devam etmeleri halinde durum böyledir257.

Yenileme, hukuki sebebin veya bir alacağın asıl konusunun değişmesi

şeklinde ortaya çıkan bir borç ilişkisi değişikliğidir258. Yenilemede mevcut

255 Grunsky, sh.692.

256 Früh, sh.17; Jost, sh.4'a göre asıl sözleşme tarafı ile üçüncü kişi sözleşmenin yüklenilmesini
amaçlamışlar, ancak bu, sözleşmede kalan tarafın rızasını beyan etmemesi nedeniyle meydana
gelmemişse, sözleşmeye katılma özleşmenin yüklenilmesi yerine, buna yakın bir sonuç
sağlayabilir. Bu görüşe katılmıyoruz bkz. sh.118 vd.

257 Früh, sh.18, dn.59.

258 Koziol/Welser, I, sh.271; Bucher, sh.406; Oğuzman/Öz, sh.418; bkz. von Tuhr/Escher,
sh.181; Tekinay/Akrnan/Burcuoğlu/Altop, sh.992 Hukuki sebep değişmemişse
değil borç ikrarından söz edilebilir; Koyuncuoğlu, sh.50-51 borç ilişkisinin
görüşündedir.
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alacak sona erdiğinden, alacaklı kendi alacağı üzerinde bir tasarruf işlemi

yapmaktadır259. Sözleşmenin yüklenilmesini, halefıyet içermeyen bir yapı olan

yenilemeden ayırt etmek gereklidir260. Yenilemede işleminde halefıyet söz

· konusu değildir. Aynca, asıl sözleşme ile aynı muhtevalı bir sözleşme kurulsa

bile, bu yeni bir sözleşmedir-P]. Bilindiği gibi, Borçlar Kanununda alacağın

temliki ve borcun yüklenmesi düzenlenmiş bulunmasına rağmen, BK m.11S'te

yenileme ayn bir madde olarak düzenlenmiştir262

Yenileme ile eski sözleşme ilişkisi yerine yeni bir sözleşme ilişkisi kurulur.

Böylece önceki sözleşme ilişkisi sona erer.

259 Bucher, sh.406; Schwenzer, sh.417, Nr.80.02.

260 KreB, sh.150; Höchli, sh.1O; Alınan hukuku Lehmann'a göre yüklenen ile kalan taraf
arasında anlaşmanın bulunmasını aramaktadır ve bu yolla iradi sözleşmenin yüklenilmesi
sadece yenileme yoluyla mümkün görmektedir (sh.395). Aynı şekilde Oser/Schönenberger,
Art.259, N.13; Kombinasyon teorisi sözleşmenin yüklenilmesini yenileme ile de açıklamaya
çalışmıştırl Yenileme alacağın temliki ve borcun yüklenilmesi kombinosyonundan farklı
olarak, sözleşmeye girmeyi iki işleme ayırma zorunluluğu taşımama avantajına sahiptir.
Ayrıca yenilemeteorisi tiralayanın tüm yenilik doğuran haklarının her hangi bir sınırlama
olmaksızın kazanana ait olması vakıası üzerindeki tereddütleri bertaraf eder. Özellikle
Oser/Schönenberger de (Art.259, S.1021, dn.26) görülen bu yaklaşım daha çok kanuni
sözleşmenin yüklenilmesi ile bağlantı içindedir (Krejci, sh.273-274); Fransız Hukukunda
borcun yüklenilmesi yenileme yardımıyla sağlanır Becgue RabelsZ, sh.618 vd.; İtalyan
Hukukunda Ferrera, sh.304 vd. ortada sözleşmenin gerçek bir temlikinin bulunmadığını zira
temlik olunan kişinin "accolo" adı verilen yüklenilen yükümlülük marifetiyle sadece yenileme
dayanılabileceğini ifade etmektedir. Nitekim o zaman hakim. olan bu fikre göre, ayniyet
ilkesini bozmayan borçlara cüz'i halefıyet mümkün değildir. Nicolo da sözleşmenin
"tenılikini" halefıyet anlamında mümkün görmediği için "renovatio contractus" doktrinine
dayanmıştır. Buna göre eski sözleşme (sözleşmede kalan taraf ile ayrılan sözleşme tarafı
arasında bulunan) yerine aynı muhtevalı bir sözleşme (sözleşmede kalan taraf ile yeni taraf
arasında) kurulur (Böttger, I, sh.3 ve 4'ten naklen, bkz. dn.47 ve 69).

261 Knus, sh.43; Höchli, sh.10.
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Yenileme sözleşmesi, esas itibarıyla eski sözleşme tarafları arasında

yapılabilir. Yenileme sözleşmesi, eski sözleşme tarafları arasında kurulmamışsa,

örneğin taraflardan biri aynı kişi iken diğer taraf üçüncü bir kişi ise ve yeni

sözleşme ilişkisi muhteva itibarıyla eskisinden farklı değilse, ilk bakışta

sözleşmenin yüklenilmesine benzer bir etki ortaya çıkar. Ancak yakından

incelendiğinde bu sözleşmenin, sözleşmenin yüklenilmesinden farklı hüküm ve

sonuç doğurduğu görülür.

Yenileme bir hakkı sona erdirirken, hukuki bağlantının devamını amaçlar

ve yeni hak önceki ile sıkı şekilde bağlantılıdır. Yeni bir borç ilişkisinin

kurulması, ilke olarak eski borç ilişkisinden doğan tüm fer'i hakların, def ilerin ve

itirazların sona ermesine neden olur263. Bu defiler irade sakatlığı, imkansızlık,

zamanaşımı gibi itiraz ve def'ilerdir, Taraflar bu itiraz ve defi haklarının sona

ermesini istemiyorlarsa, yeni borç ilişkisinin kurulmasında, eski borç ilişkisinden

doğan def'ilerin yeni borç ilişkisinden etkilenmeyeceklerini açıkça

kararlaştırabilirler. Yenilemede asıl haklar ile birlikte fer'i hakların tamamı da

sona erer. O halde kefaletler, rehin hakları (BK m. 113/1), faiz hakları (BK 

m.168/III), imtiyaz hakları ve son olarak rüçhan hakları (BK m.168/1) sona

erer264.

Sözleşmenin yüklenilmesinde yüklenen taraf, devreden tarafın tüm hukuki

konumunu yüklenirken, yenilemede, eski tarafa ait asıl sözleşmeden kaynaklanan

262 Ancak BGB,..yenilemeyiayrı bir paragraf halinde düzenlememiştir. Yenilemenin alacağın
temliki ve borcun yüklenmesi yanında gerekli olup olmadığı sorunu için bkz, Pieper, sh.113-
114.

263 von Tuhr/Escher, sh.180; Krejci, sh.274; Sprenger, sh.72; Bucher, sh.409; Schwenzer,
sh.417, Nr.80.03; Oğuzman/Öz, sh.420-421.

264 Sprenger, sh.72; Koziol/Weiser, I, sh.271; Bucher, sh.409; Oğuzman/Öz, sh.420-421.



76 

tüm etkiler kaldınlır265. Yenileme ile hukuki sebep ya da alacağın asıl konusu

değişir. Örneğin bir satım sözleşmesi karşılıklı rıza ile bir finansal kiralama

sözleşmesine çevrilir veya eskiye ait faizler anapara üzerine eklenir. Bu

örneklerde hukuki sebep değişmiştir. Bazen de asıl konu değişir. Şarta bağlama,

ödeme planının değişmesi, asıl borcun azaltılması veya çoğaltılması, ayıplı mal

yerine ayıpsız malın teslimine ilişkin anlaşma yenileme değildir266. Ancak

yenileme sözleşme ilişkisini ikiye ayırmama avantajına sahiptir267.

Aynca sözleşmenin yüklenilmesinde sadece taraf değişikliği amaçlanır;

borcun muhtevasının değişmesi amaçlanmaz. Yenileme, borcun muhtevasını

değiştirmeksizin sözleşme ilişkisinde taraf değişikliği meydana getiremez268.

Yenileme, sözleşme ilişkisinin hukuki sebebinin değişmesi veya borç ilişkisinin

esas konusunun değişmesidir269.

Sözleşmenin yüklenilmesinde eski sözleşme ortadan kalkmaz, sadece

taraftan değişir270. Aynca, sözleşmenin yüklenilmesinde sözleşme ilişkisinin

ayniyeti söz konusu iken, yenilemede iki ayn sözleşme ilişkisi bulunmaktadır.

265 Früh, sh.18.

266 Gschnitzer,4T. 1986, sh.169.

267 Krejci, sh.274. Ancak bu durum kombinasyonteorisi bakımından doğrudur.

268 Krejci, sh.177; Gschnitzer, Vertragsübernahme, sh.115; Bülow, sh.47; Krejci, ÖJZ, sh.450;.

269 Gschnitzer, Vertragsübernahme, sh.115.

270 BGB-RGRK/Weber, vor § 398, Rdnr.8.
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B. Alt Sözleşmeden Farkları

Hukuki ilişkilerde, özellikle bazı sözleşme ilişkilerinde, alt sözleşmelerin

kurulması mümkündür. Bu itibarla, alt sözleşmeyi sözleşmenin yüklenilmesinden

ayırt etmek gerekir. Alt sözleşmede, üçüncü bir kişi, daha önce kurulmuş bir

sözleşmenin taraflarından biri ile, diğer sözleşme tarafı ile bir ilişki kurmaksızın,

aynı muhtevalı bir hukuki ilişkiye girmektedir271. Sözleşmenin yüklenilmesinde,

asıl sözleşmenin taraflarından biri ilişkiden ayrıldığı halde, alt sözleşmenin

kurulması halinde, asıl ilişkinin taraflarında bir değişiklik olmamaktadır272.

Bu durumda üçüncü kişi, bir sözleşme tarafının konumunu fiilen

üstlenmektedir273. Asıl sözleşme ilişkisinin tarafları, hak ve borç sahibi olmaya

devam ederler. Asıl sözleşme ilişkisi, yenisi yanında varlığını devam ettirir274.

Bu itibarla, alt sözleşme asıl sözleşme yanında yer alan ek bir sözleşmedir275. Bu

tür hukuki ilişkilere alt sözleşme denmektedir276. Alt sözleşmeye, alt kira (BK

m.259), alt hasılat kirası (BK m.278), bir şirket payına alt katılma277,

müteahhidin istisna sözleşmesinin konusunun tamamını bir alt müteahhide
::

yaptırmak konusunda anlaşması278 ve vekalet ilişkisinde alt vekalet

271 Früh, sh.19; Nörr/Scheyling, sh.253; Krejci, ÖJZ, sh.450;.

272 Cerutti, sh.20/Nr.88; bkz. Tandoğan, sh.157-158.

273 Früh, sh.2.

274 Früh, sh.19;J(rejci, sh.177; Piltz, II, sh.76, Nr.55; Cerutti, sh.20/Nr.88; Aral, sh.271.

275 Cerutti, sh.20/Nr.88.

276 Früh, sh.19; Krejci, sh.177; Nörr/Scheyling, sh.253; Krejci, ÖJZ, sh.450; Demelius, sh.284,
buna dolaylı sözleşmeninyüklenilmesiadını vermektedir.

277 Früh, sh.19; Nörr/Scheyling, sh.253.

278 Gauch, sh.42, Rdnr.138 Müteahhide ödünç işçi temin eden firma alt müteahhit sayılamaz,
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sözleşmesi279 örnek olarak verilebilir. Örneğin alt kira ilişkisinde kiracı, kira

konusunu tamamen veya kısmen üçüncü bir kişiye kiralamaktadır. Burada alt

kiracı kiralayanla bir ilişkiye girmemekte, asıl kiracı ile bir borç ilişkisi

kurmaktadır.

Alt sözleşme, sözleşmenin yüklenilmesine bazı benzerlikler göstermekle

birlikte, ayn bir hukuki kunımdur. Öncelikle alt sözleşme, sözleşmenin

yüklenilmesinden, sözleşme ilişkisinin karşı tarafı ile ilişkiye girilmemesi

sebebiyle ayrılır. Bir alt sözleşme kurulmasına rağmen, sözleşme ilişkisinin

tarafları değişmemekte, sözleşme ilişkisinde taraflardan biri çıkıp onun yerine bir

üçüncü kişi girmemektedir.

İkinci olarak, sözleşmenin yüklenilmesi, sözleşmenin kalan tarafının rızası

ile gerçekleşebilmesine rağmen, alt sözleşmenin kurulması için sözleşmenin diğer

tarafının rızası her zaman gerekmez280.

Alt sözleşme, sözleşmenin yüklenilmesinin yerine yapılabilecek bir ikame

işlem de olamaz. Bir kere kiralayanın menfaatleri bakımından her zaman istenen

bir hukuki işlem olmayabilir. Zira, sözleşmenin asıl tarafı, alt sözleşmenin

kurulması halinde görünürde ve fiili olmak üzere iki kiracıya sahiptir.

Alt kira, alt sözleşmeyi kuran taraf bakımından güvensiz bir ilişki temin

eder. İlişkinin asıl tarafları, kendi aralarında anlaşmak suretiyle her zaman bu

ilişkiye son vererek alt kiracı aleyhine bir durum yaratabilirler. Diğer taraftan, alt

279 Nörr/Scheyling, sh.253.

280 bkz. BK m.259. Ancak hasılat kirasında rız.a aranmaktadır (BK m.278/II). 6570 sayılı
Kanuna tabi gayri menkullerde, aynı Kanunun l Z'inci maddesi hükmü gereğince alt kira
konusunda kiralayanın rızası aranırken, Borçlar Kanununa tabi gayrimenkul kiralarında ve
menkulkiralarında böyle bir rıza aranmamaktadır.

t;, 
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kira, asıl kiracının menfaatleri bakımından tereddüde mahal vermektedir. Zira o,

ekonomik olarak kira ilişkisindeki menfaatini kaybetmiş olmasına rağmen,

yükümlü olarak kalmaya devam etmektedir. Fakat asıl kiracı, kendi konumunu, alt

kiracı ile sözleşmenin ifasınınyüklenilmesi anlaşması yapmak suretiyle daha iyi

hale getirebilir281.

Alt sözleşme, kira söz konusu olduğunda özellikle işletmelerin devrinde

gündeme gelir. Kiracı konumunda bulunan işletme sahibi, işletmesini kiraya

verirse, yeni işleten alt kiracı olur. Böyle durumlarda işletmenin maliki alt

kiracıdan olan kira bedeli alacağını, kendi kiralayanına temlik edebilir. Bu,

sözleşmenin yüklenilmesine ilişkin bir basamak olarak değerlendirilebilir282.

C. İfanın Yüklenilmesinden Farkları

Borcun iç yüklenilmesinde borcu yüklenen, boçluya borçtan kurtarma

vaadinde bulunur · (BK m.173). Bu hukuki işleme ifanın yüklenilmesi de

denmelctedir283. Gerçek anlamda borcun yüklenilmesi niteliği taşımayan ifanın

yüklenilmesinde, taahhütte bulunan üçüncü kişi, sözleşme ilişkisine girmez.

Taraflar birbirlerine karşı sorumlu olmaya devam ed~rler284. Yükümlülük altında

bulunan kişi borcunu kendisi bizzat ifa edebileceği gibi, üçüncü bir kişiye de ifa

ettirebilir. Bu üçüncü kişi ile borçlu taraf arasındaki ilişkiye bağlıdır.

281 Demelius, sh.484.

282 Demelius, sh.285.

283 BGB § 329'da bu durum ifanın yüklenilmesi (Er:füllunsübemahme)olarak adlandırılmıştır.
Kavram için bkz. Bucher, sh.581; von Tuhr/Escher, sh.381; Gauch/Schluep, II, Nr.3692;
Eren, C.III, sh.439 vd.

284 Früh, sh.20; Koziol/Weiser, I, sh.287; Gauch/Schluep, II, Nr.3691; Eren, c.III, sh.442..
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Alacaklı özel bir sebep olmaksızın, örneğin borçlunun kendisinin yerine

getirmesi gereken bir borcun -ressamın yapacağı bir resim gibi- borçlu dışında bir

kişi tarafından yerine getirilmesini talep edemez. Bu çerçevede üçüncü bir kişinin

şğzleşmenin ifasını yüklenmesi mümkündür. Bu yüklenme için sözleşmenin diğer

afımn rızasına ihtiyaç yoktur285. Sözleşmenin ifasının yüklenilmesi,

sözleşmenin yüklenilmesinden bu açıdan ayrılır. İkinci olarak da yukarıda

belirtildiği gibi ifayı yüklenen, sözleşme ilişkisinin tarafı olmaz.

İfanın yüklenilmesi, yüklenenin borçluyu yükümlülüklerinden kurtarmayı

Jaahhüt etmesi suretiyle borçlunun haklarını güçlendirir286.

Sözleşmenin ifasının yüklenilmesinin sözleşmenin yüklenilmesinden diğer

pir farkı da sözleşmenin ifasını yüklenen kişinin, üçüncü kişi ile bir eda ilişkisine

girmesidir. Diğer taraftan bu kişi, ~endisine borcun ifa edileceği taahhüdünde

bulunulan borçluya karşı sözleşmenin ifasını yüklenmeye ilişkin bir sözleşme

ilişkisine girer. Sözleşmenin ifasının yüklenilmesi, uygulamada sözleşmenin

güçlü bir alternatiftir. Bu hukuki işlem, sözleşmenin

yüklenilmesinden farklı olarak üçüncü kişinin katılımına ihtiyaç göstermez.

Sözleşmenin ifasının yüklenilmesi, işletme devir sözleşmelerinde genellikle

unsur olarak öngörülmektedir. Aynca, bu işlemin yapılması sözleşmenin

yüklenilmesini güçlendirir. Sözleşmede kalan taraf, sözleşmenin yüklenilmesinde,

yüklenen tarafın sözleşmeden doğan edimleri yerine getirme kabiliyetini dikkate

285 Dernelius, sh.245; Bucher, sh.581; Eren, C.III, sh.440;
sh.269.

286 Weirnar/Schrnikovski,sh.124.
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aldığından, ifanın yüklenilmesi halinde bir başka ifa yükümlüsü elde etmiş

olur287.

İfanın yüklenilmesi sözleşmenin yüklenilmesi olarak değerlendirilemez.

Çünkü yüklenen taraf, esas itibarıyla sadece sözleşmeden doğan hakların

kendisine devredildiği durumda yükümlü olmak ister288.

Sözleşmenin ifasının yüklenilmesi sözleşmenin pasif tarafının

yüklenilmesini sağlar. Sözleşmenin aktif tarafının bu yapıya bağlanmasıyla, karşı

tarafın yapılan işleme katılmasına ihtiyaç duyulmaksızın sözleşmenin

yüklenilmesine yakın etkiler meydana getirebilir. Sözleşmenin ifasının

yüklenilmesi, borcun yüklenilmesinde olduğu gibi sözleşmenin yüklenilmesine

yönelik olabilir289.

D. Yeni Bir Sözleşmenin Kurulmasından Farkları

Sözleşmenin yüklenilmesi, sona eren bir sözleşme örneğine göre kurulan

yeni bir sözleşmeden de ayırt edilmelidir290.

Sözleşmenin yüklenilmesinde eski sözleşme ortadan kalkmaz291. Eski

sözleşmenin ortadan kaldırılarak, bu işlemi yapanlar tarafından eski sözleşme

287 Demelius, sh.245.

288 Larenz, I, sh.618.

289 Demelius, sh.279.

290 Nörr/Scheyling, sh.250; Krejci, sh.175, 177; Fritz, sh.115, 116; Yeni sözleşmenin eskisinden
farklı olması gerektiği, aksi takdirde, sözleşmenin yüklenilmesinden söz
şeklindekiyanlış görüş için bkz. Knus, sh.65.

291 BGB-RGRK/Weber, vor § 398, Nr.8; Schlechtriem, sh.280, Nr.604; Gschnitzer
sh.199; Molitor, sh.166; Krejci, sh.l 75; Musielak, sh.449; Piltz,
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ilişkisi ile aynı muhtevalı yeni bir sözleşme ilişkisinin kurulması, sözleşmenin

yüklenilmesini tanımayan Roma Hukukunda tek yol idi292. Sözleşmenin tarafları

var olan bir sözleşme ilişkisinde bir tarafı değiştirmek isterlerse, sözleşmenin

kaldırılmasıyla bağlantılı yeni bir sözleşme kurmaktan ziyade halefıyet sonucu

doğuran bir işlemi tercih ederler293.

Sözleşmenin yüklenilmesi, yeni bir sözleşme kurmadan, sözleşme

ilişkisinin muhtevasının değişmeden kalması veya kalmaması ile yani ayniyetle

ilgilidir294.

Sözleşmenin yüklenilmesinde kira ilişkisi, ayniyetini muhafaza ettiğinden

yeni bir sözleşme kurmaya gerek kalmaz295. Aynca, sözleşmenin yüklenilmesi,

yeni bir sözleşmenin kurulmasına göre kefalet veya ipotek gibi teminatların

varlığını devam ettirme avantajına sahiptir296.

Erman/Westermann, vor § 414, Nr.1; BGH, Urteil v.20.6.1983 IX, ZR 173/84 (OLG
HAMM.) JZ 1094

292 Demelius, sh.280; Roma Hukukunda alacağın temliki ve borcun yüklenilmesiancak yenileme
yoluyla gerçekleştirilebiliyordu. Fransa'da ve İngiltere'de borcun yüklenilmesi için halen
yenilemeişlemiyapılmaktadır (Blomeyer, sh.253).

293 Nörr/Scheyling, sh.250; BGH bir kararında bir şahıs şirketinde ortaklık payının temlikini bir
halefiyet işlemi olarak kabul etmiş ve ayrılan ortağın payını devralan kişi ile kalan taraf
arasında yeni bir ortaklık anlaşmasının kurulduğunu kabul etmemiştir (BGHZ, 13, 179, 185-
186); BAG de BOB 613 a'nın uygulanmasında, yeniden kurulmadan söz etmenin, işçi

-açısındandoğru olmadığı değerlendirmesiniyapmıştır BAG, NJW, 1977, 1168.

294 BAG NJW 1973, 822, 823; Nörr/Scheyling, sh.251; İş sözleşmelerinin devrinde ayniyet,
işçinin önceki1şyerindeki önceki işine devam etmesi halinde sağlanmış olur. Bkz. BAG'nin
anılan karan; Sözleşmenin kanuni devrinde, devredilen sözleşmenin ayniyetinde değişiklik
olabilir, fakat bu devri engellemezNörr/Scheyling, sh.265 buna örnek olarak VVG § 69'da
sözleşmeyegirenin şahsında sigortalanan menfaatin değişimi gösterilmektedir.

295 Sternel, sh.41; Demelius, sh.250, yeni bir sözleşmeninkurulması gerektiğini söylemektedir.

296 Schlechtriem,sh.280, Nr.604.
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Şeye ilişkin edim sadece yan noktalarda farklı ise yeni kurulma söz konusu

değildir. Örneğin, devam eden iş yeri kiralarında ısıtma tesisatı başka biri

tarafından ifa edilirse yeni bir sözleşmenin kurulduğundan söz edilemez. Buna

karşılık, şeye ilişkin edim özünde değişiyorsa yeni bir kurulmadan söz edilebilir.

Örneğin bira teslimatı sözleşmesinde, bira markası değişiyorsa durum böyle

değerlendirilir. Sözleşmeye yeni taraf olan kişi, bu sözleşmeden ayrılan taraftan

yüklenir veya kabul edilen art arda teslim veya taksitle ödemeleri

ederse yeni kurulma söz konusu olmaz297.

Taraflar sözleşmenin yüklenilmesi yerine yeni bir sözleşme kurmak

Şüphe halinde devamlılıktaki yararın daha üstün olduğunu kabul

gerekir. Özellikle, sözleşmeye yeni giren taraf ile olan ilişkinin

muhtevasının, ilk ilişkiyi kuran sözleşmeye göre tayin olunacağı konusunda bir

anlaşmanın olmaması halinde durum böyle değerlendirilir298.

"Sözleşmede kalan taraf' ile "yüklenen taraf' özellikle "önceki

sözleşmenin muhtemel eksikliklerine dayanmayı engellemek istiyorlar ve bu

nedenle yeni bir sözleşme ilişkisi kurmak istiyorlarsa, sözleşmenin yüklenilmesini

tercih etmezler. Şüphesiz bu istisnai bir durumdur. Çünkü sözleşmede kalan taraf

kendilehine var olan def'ileri normal olarak kaybetmek istemeyecektir.

Yeni bir sözleşmenin kurulması halinde, eski taraf ile bağlı olarak varlığını

devam ettiren hukuken önemli durumlar etkisini kaybeder. Bu anlamda beklemece

haklar düşerler. Zamanaşımı, erteleme, ibra gibi hukuki durumlar sadece

sözleşmenin yüklenilmesi halinde devam eder, yeni bir sözleşmenin kurulması

Nörr/Scheyling, sh.252.

Fritz, sh.116-117.

···----·· 



84 

halinde devam etmezler. Sözleşmenin yüklenilmesinden itibaren sadece yeni taraf

sorumlu durumdadır. Yeni bir sözleşmenin kurulması halinde, yeni taraf eski

ilişkiden dolayı sorumlu olmaz, fakat önceki taraf eski sözleşmenin kesin olarak

sona ermesine kadar sorumlu olur. Fakat bu tür hukuki durumların tamamı hepsi

uygun yan anlaşmalar ve şartlar kararlaştırılmak suretiyle değiştirilebilir. Önceki

sözleşmenin sona ermesi ve yenisinin kurulması, sözleşmenin yüklenilmesinde

ortaya çıkmayan, önceki sözleşme tarafının sözleşmeyi ifa etmek suretiyle sona

erdirme yükümlülüğüne yol açar299.

Yeni bir sözleşmenin kurulmasına benzeyen diğer bir yol daha

bulunmaktadır. Bu durumda eski sözleşmeyle tamamıyla aynı olan yeni bir

sözleşme kurulmaktadır. Ancak bu sözleşmeyi üçüncü kişi, sözleşmede kalan

tarafla yapmamakta, onun rolünü hukuki değil ekonomik anlamda

yüklenmektedir. Yeni sözleşme ilişkisi eskinin yerini almamakta, aksine bunun

yanında yer almaktadır. Bu tür durumlarda sözleşmeyi devreden taraf, sözleşme

ilişkisinden doğan ekonomik ilişkiden ayrılır, o artık ilk sözleşme ilişkisinin karşı

tarafı yerine halefe yapılan veya halef tarafından yerine getirilen edimler için

geçiş noktasıdır. Örneğin A B' ye bir edim ifa etmekle yükümlüdür.·C dolaylı

sözleşmeyi yüklenen olarak bu işleme ya A ya da B tarafından intikal edebilir: O,

A' ya malları tedarik edebilir ve bunun için ondan B'ye ödeyeceği satım bedelini

alabilir veya B' den malları alır ve A'nın borçlu olduğu satım bedelini öder.

Uygun anlaşmalarla geçiş kişisi edim ilişkisinden çıkarılabilir. B'nin muhatabı

olan C A'dan mallan direkt alır ve doğrudan satım bedelini ona öder. Fakat bunlar

arasında bir sözleşme ilişkisi yoktur. Bundan dolayı C'nin satış bedelini

ödememesi nedeniyle B, sözleşmeden dönerse, A'dan edimi yerine getirmesini

299 Krejci, sh.182, dn.49.
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talep edebilir. Gerçek sözleşmenin yüklenilmesinde ise B'nin C ile sözleşmeden

dönmesi A ile C arasındaki sözleşme ilişkisini etkilemez. Kira hukuku alanında

dolaylı sözleşmenin yüklenilmesi, alt kira kavramına tekabül gelir300.

300 Demelius, sh.283,



İKİNCİ BÖLÜM

SÖZLEŞMENİN YÜKLENİLMESİNİN ŞARTLARI

§ 5. SÖZLEŞMEYE DAYANAN BİR BORÇ İLİŞKİSİNİN

BULUNMASI

I. GENEL OLARAK BORÇ VE BORÇ İLİŞKİSİ

Borçlar Kanunumuz borç ilişkisi (Schuldverhaltnis) kavramını

tanımlamamıştır1. Borç ilişkisi, bir tarafın yani alacaklının diğer taraftan yani

borçludan bir edim talep etme yetkisi veren bir hukuk ilişkisidir. Aynı kavram,

alacak ve borç anlamına da gelmektedir.

l Borçlar Kanunumuz, borç ilişkisini ifade etmek maksadıyla, birinci babda "borçların teşekkülü"
deyimini kullanmıştır. Ancak İsviçre Borçlar Kanunu bunun yerine "obligation" kavramını
tercih etmiştir. Bu anlamda, ilk bölümde "obligation" kavramı borç ilişkisi yerine; ikinci
bölümde borç yerine ve üçüncü bölümde alacak yerine kullanılmıştır. BGB'de ise doğuş
sebebine göre bir ayırım yapılmaksızın genel bir ifade olarak borç ilişkisi kavramı
kullanılmıştır. Örneğin § 241'de borç ilişkisi dar anlamda borç ilişkisini ifade etmektedir.
ABGB'de de .borç ile borç · ilişkisi ayrılmamıştır. Aynca alacağın temliki ile borcun
yüklenilmesini ele almış ancak borç ilişkilerinde taraf değişikliklerinden söz edilmemiştir. Şu
halde sözleşmenin yüklenilmesi ifadesi, borç ilişkisinde taraf değişimi sözleşme ile mümkün
olduğu ölçüde doğrudur Schwarz, sh.84; İsviçre-Türk Borçlar Kanunundan farklı olarak
BGB'de borç ilişkisindenve ABGB'de şahsi şeye ilişkin haktan (persönlichen Sachenrecht) sçz
edilmektedir; Borç ilişkisinin kanunda düzenlenmemiş olması bir eksikliktir (Krejçi, ~h.JŞQ;
Molitor, sh.166).
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Dar anlamda borç ilişkisi borç kavramını, geniş anlamda borç ilişkisi ise,

borç ilişkisi kavramını karşılamaktadır+, Borç, alacaklının edime ilişkin hakkı

veya borçlunun edaya ilişkin yükümlülüğü ile kurulan hukuk ilişkisinden ibarettir.

Bu hukuk ilişkisi, dar anlamda borç ilişkisi olarak nitelendirilir. Burada söz

konusu olan bir tek alacak veya borcu ihtiva eden hukuki ilişkidir3. Şu halde borç,

geniş anlamda borç ilişkisinden doğan tek bir alacak hakkını veya tek bir edim

yükümünü ihtiva eder.

Alacak, alacaklıya, borçludan belli bir davranışta bulunmayı talep etme

yetkisi verir. Alacak, sadece başka birinin belli bir davranışına ilişkin bir hak

değildir. O çoğunlukla, kendisinden diğer alacakların yükümlülüklerin ve

taleplerin doğduğu özel bir hukuk ilişkisi de kurar. Burada bir organizmayı veya

bir çerçeve ilişkisini ifade eden borç ilişkisinden söz edilir+, Bu ilişki anlamlı bir

bütün-', kompleks bir birli0 veya borç ilişkisi programıdır7.

2 Eren, I, sh.2; Gauch/Schluep, I, Nr.117; Koziol/Weiser, I, sh.183-184; Schwenzer, sh.18,
Nr.4.01 vd.; Keller/Schöbi, sh.6; Guhl/Merz/Koller, sh.9; von Tuhr/Peter, I, sh.10-11; İnan,
sh.4; Kocayusufpaşaoğlu, sh.15; Tek.inay/Akman/Burcuoğlu/Altop,sh.6.

3 Eren, I, sh.21-22; Alınan Hukukunda da borçlar hukuku sisteminin merkezine hukuk ilişkisi ve
bundan soyutlanan hak olan alacak konmuştur. Hakkın bu şekilde güçlü vurgulanışı
v.Savingy'e geri dönüş anlamına gelmektedir(Pieper, sh.138-139).

4 Pawlowski, sh.142; Eren, I, sh.23; Koziol/Weiser, I, sh.184; Herholz, sh.267; Planck/Siber,
Vorb. I 1 a zu § 241; Schapp, sh.537 vd.; Siber, sh.223; Kocayusufpaşaoğlu, sh.16.

5 Bucher, sh.39; Früh, sh.52; Waltermann, sh.24-25, 33; Schwenzer, Zession, sh.216; Larenz, I,
sh.27, 617 Larenz sözleşme ilişkisinden anlamlı objektif bir anlam bütünü (verstehbarem
objektivemSinngebilde) ve borç ilişkisinden anlamlı bir bütün ve süreç olarak (als Gefüge und
Prozess) söz etmektedir. Aynca borç ilişkisi anlamlı bir bütün "sinnhaftes Gefüge" olarak
tanımlamaktadır.

6 Guhl/Merz/Koller, sh.9; Gernhuber, sh.6 ; Steinbeck, sh. 15-16; Artık savunulmayan diğer bir
görüşe göre borç ilişkisi edime ilişkin haklarından (Leistungsrechte)yani alacaklarc:la.ı:ı Ye<e<İİffi
yükümlülüklerindenyani borçlardan başka bir muhteva taşımaz (Demelius, sh.2~2).
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Geniş anlamda borç ilişkisi, tek bir borcun ifası ile sona ermeyen, yenilik

doğuran hak, bu hakka muhatap olma konumu, defi ve temsil hakları gibi tali

hakları; koruma yükümlülükleri yanında, edimin borca uygun olarak ifasına

yardımcı olan bazı yan yükümleri; hizmet ilişkisinde tatil, ikramiye gibi

beklemece haklar ile zamanaşımına uğrama gibi zamana ilişkin durumları; faiz,

rehin, kefalet ve hapis hakları gibi fer'i haklan ve külfetleri de kapsayan bir hukuk

ilişkisini ifade eder8. Bu nedenle, bir tek alacak ve edimden ibaret geniş anlamda

borç ilişkisi, ancak istisnai hallerde söz konusu olabilir. Buna faiz

şartedilmeksizin ödünç verme sözleşmesini, bağışlama taahhüdünü ve haksız

fiillerden doğan tazminat alacağını örnek olarak verebilirlz-'. Bu organizma, irade

özerkliğinin bir sonucu olarak ve kanuni unsurların bir araya gelmesi dolayısıyla

meydana gelir. Borç ilişkisi belli bir sonucu meydana getirme amacı taşırlO.

Borç ilişkileri, sözleşmeler yanında diğer hukuki işlemlerden, haksız

fiilden ve kusursuz sorumluluk hallerinden, sebepsiz zenginleşmeden, vekaletsiz

iş görmeden, culpa in contrahendo'dan, fiili sözleşme ilişkilerinden, koruma

yükümlerinin ihlalinden ve buna benzer başka sebeplerden doğar! 1.

7 Heck, sh.160, borç ilişkisi·programından (Obligationsprogramın) söz etmektedir (Steinbeck,
16, dn. l 1 'den naklen); Dömer, sh.194.

8 _Koller, sh.14; Eren, I, sh.22-23; Coester, sh.803; Steinbeck, sh.15-16; Schwenzer, sh.216;
Bydlinski, sh.1; Böttger, II, sh.1; Ott, sh.278; Larenz, I, sh.27, 617; bkz. BGB
RGRK/Löscher, vor § 362, Rdnr.l; Koziol/Weiser, I, sh.186; Guhl/Merz/Koller, sh.9; von
Tuhr/Peter, I, sh.l l; Gauch, System, sh.4; bkz. von Büren, sh.l; Kocayusufpaşaoğlu, sh.17;
Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, sh.6.

9 Eren, I, sh.22.

10 Fabricus, sh.145; Brecher, sh.219, sh.119 vd.; Böttger, II, sh.1-2.

11 Bu nedenle hukuki işlemlerden doğan borç ilişkileri ile doğrudan doğruya kanundan doğan
borç ilişkileri ayırımının kabul edilmesi teklif edilmektedir. Bkz. Eren, I, sh.112;
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Borç ilişkileri, ihtiva ettikleri hakların kullanılmaları veya sona ermeleri ile

sona ermeyeceğinden, bağımsız bir yapıdır. Bu nedenle, borç ilişkisinin

muhtevası ve tarafları değişebilir. Bir sözleşmeden doğan asli yükümler sona erse

bile, borç ilişkisi tasfiye yükümleri ile varlığını devam ettirebilir12. Ancak, borç

ilişkisi amacının gerçekleşmesi ile sona erer.

Borç ilişkisi, çok genel olarak belli bir vakıaya dayanan, borçlar hukukuna

ilişkin, iki veya daha fazla kişi arasındaki ilişkilerin tamamını ifade eder13.

Borç doğuran sözleşme ilişkisi, bir borç ilişkisidir. Şu halde sözleşme, iki

tarafın belirli bir hukuki sonuca yönelik karşılıklı iradelerinin uyuşmasını ifade

eder. Bu hukuk ilişkisi sözleşme ilişkisi olarak nitelendirilirl+, Sözleşme,

tarafların karşılıklı olarak irade beyan etmeleri ile meydana gelen bir hukuk

ilişkisidir. Bu hukuk ilişkisi İsviçre Borçlar Kanununun ikinci kısmında üst

başlıkta sözleşme ilişkisi olarak yer almıştır! 5.

Kural olarak, borç ilişkisinde alacaklı ve borçlu karşı karşıya dururlar.

Ancak alacaklı veya borçlu tarafında, müteselsil alacaklı veya müteselsil borçlu

örneklerinde olduğu gibi, birden fazla kişi bulunabilir. Buna rağmen borç ilişkisi,

daima iki taraflıdır ve bu husus onu ortaklık ilişkisinden ayırır16.

Guhl/Merz/Koller, sh.18; Kocayusufpaşaoğlu, sh.92 vd. ; Buna karşılık bu sayılan sebepler
sözleşme ilişkisi doğurmaz. Sözleşme ilişkisi bir borç sözleşmesine(Schuldvertrag) dayanır.

12 Eren, I, sh.23; Kramer, N.37; Larenz, I, sh.27.
,. 

13 Früh, sh.52.

14 Koller, N.204; Merz, sh.26; Bucher, sh.40; Schwenzer, sh.9, Nr.3.13; von Tuhr/Peter,
sh.144-145; Oğuzman/Öz, sh.41.

15 Türk Borçlar Kanunu bunun yerine Akdin Muhtelif Nevileri başlığını kullanmaktadır.

16 Koller, sh.4. bkz.sh.106 vd.
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Sözleşme ilişkisi, her halukarda münferit alacaklardan ve

yükümlülüklerden daha fazla unsuru içerir! 7.

Borç ilişkisi ile borç arasındaki fark, alacağın temlikinde kolayca görülür.

Alacağın temlikinin konusu, borç ilişkisinde sözleşmenin tarafı olma niteliği

değil, sadece alacak hakkıdır. Satım sözleşmesinden doğan bir alacağını temlik

eden satıcı, temlik nedeniyle satıcı niteliğini yitirmez. örneğin burada, alıcı ayıp

ihbarını yine satıcıya karşı yapmalıdır. Aynı şekilde, borcun yüklenilmesinde

yükümlülük yani borç, tüın taraf konumuna ilişkin değildir18.

II. BORÇ İLİŞKİLERİNİN TÜRLERİ

Borç ilişkileri, hukuki sonuçlarına göre borç sözleşmeleri, tasarruf

sözleşmeleri ve statü sözleşmeleri; Hukuk alanlarına göre şahsın hukuku, aile

hukuku ve benzeri sözleşmeler olarak ayrılmaktadır. Borç sözleşmeleri ise isimli

isimsiz sözleşmeler, bir tarafa veya iki tarafa borç yükleyen sözleşmeler; zaman

yönünden yalın, dönemli ve sürekli sözleşmeler gibi ayırımlara tabi

tutulmuşlardır19. İnceleme konumuz bakımından önem arz eden, ani edimli

sözleşmeler ile sürekli sözleşmeler kısaca incelenmiştir.

A. Ani Edimli Borç İlişkileri

Borç ilişkileri, ihtiva ettikleri asli edim ile zaman arasındaki ilişkiye göre

anı edimli sözleşmeler, dönemli sözleşmeler ve sürekli sözleşmeler olarak

ayrılabilirler. ~

17 Steinbeck, sh.15; Coester, sh.803; Larenz, I, sh.617; Ott, sh.278; Waltermann, sh.24-25.

18 Bucher, sh.39.
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Borç ilişkisinin bir organizma olarak kabul edilmesi ve bu ilişkiden doğan

münferit hak ve borçların birbirinden ayrılmasından sonra, borç ilişkisi zamana

ilişkin olarak ayırıma tabi tutulmuştur. Bu açıdan borç ilişkileri geçici ve sürekli

borç ilişkileri olarak ikiye aynlmaktadır20.

Ani edimli sözleşmelerde borçlu, asli edim yükümünü bir defada yerine

getirir. Bu tür sözleşmelerde asli edimin ifası ile sözleşme sona erer21. Diğer bir

ifade ile, bu tür sözleşme ilişkilerinde edim, belli bir zamana ilişkindir.

Borçlunun, bu edimi ifa etmeye ilişkin daha önce yaptığı her şey bir hazırlık

niteliğindedir22. Buna göre satım, bağışlama ve istisna sözleşmeleri gibi

sözleşmeler ani edimli borç ilişkileri olarak nitelendirilebilir23. Bu tür

sözleşmelerin sözleşmenin yüklenilmesine konu olması sürekli borç ilişkilerine

göre daha az görülür.

B. Sürekli Borç İlişkileri

Sürekli borç ilişkileri ihtiva eden sürekli sözleşmelerde asli edim yükümü,

bir ana ilişkin değil bir zaman süresine ilişkindir. Bir başka deyişle, bu tür

sözleşmelerde asli edim yükümü ile zaman arasında sürekli bir ilişki

bulunmaktadır. İş sözleşmeleri ve kira sözleşmeleri örneklerinde sürekli bir

19 Ayrıntılıbilgi için bkz. Eren, C.I, sh.202.

20 0.v.Gierke, Dı:ıuerschuldverhaltnisse,357 vd, (Schröder, 12, dn.36'dan naklen).

21 Eren, CJ, sh.202; Guhl/Merz/Koller, sh.36.

22 Guhl/Merz/Koller, sh.36.

23 Bir görüşe göre ani edimli borç ilişkilerinde sözleşmenin yüklenilmesine ihtiyaç yoktur
(Schröder, sh.13). Yazara göre, ani edimli sözleşmelerde, sözleşmenin yüklenilmesi işlemi
yerine alacağın ternliki ve borcun yilklenilmesimenfaatlere daha uygundur.
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sözleşme ilişkisi niteliği bulunmaktadır=t. Süreklilik bu tür sözleşmelerde belirli

veya belirsiz bir zamana bağlıdır25.

Sürekli borç ilişkileri, tüm yükümlülüklerin tam olarak ifa edilmesi ile sona

erer. Buna karşılık, belli bir zamana kadar meydana gelmiş bulunan edimlerin

ifası, sürekli borç ilişkilerinin sona ermesine yol açmaz26. Bunların dışında,

sürekli borç ilişkileri fesih hakkının ileri sürülmesi ile ve beklenmeyen olağan dışı

olayların meydana gelmesi halinde, önemli sebeplerden dolayı sona

erdirilebilir='.

Sürekli borç ilişkileri, Borçlar Kanununda gereği bir düzenlemeye tabi

tutulmamıştır. Sadece belli borç ilişkileri özel hükümlerle düzenlenmiştir (BK

m.248-298 kiraya ilişkin düzenlemeler, m.313-354 iş sözleşmesine ilişkin

hükümler). Bu adı geçen sürekli borç ilişkilerinin özel ilişkiler olarak

değerlendirilmesi gerekir28.

24 Larenz, I, sh.29-30; Akyol, Özel, sh.3; Schwenzer, sh.11, Nr.3.26; Eren, I, sh.202;
Schönenberger/Jaeggi, Art.I, N.119; Merz, sh.28; Seliçi, sh.8; Gauch, System, sh.4 vd.;
O.v.Gierke, sh.357 vd. (Schröder, 12, dn.37'den naklen); Koziol/Weiser, I, sh.187; OR
Bucher, Art.1-40, N,29; Guhl/Merz/Koller/, sh.37; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, sh.10-
11; Franchise sözleşmelerininsürekli borç ilişkisi içermesi bakımından bkz. Kırca, sh.20-21.

25 "Eren, I, sh.202.

26 Larenz, I, sh.31.

27 Bucher, sh.102; Larenz, I, sh.32, 273-274; Schwenzer, sh.11, Nr.3.27; OR-Bucher, Art.1-40,
N.30.

28 Schröder, sh.13-14.
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ill. SÖZLEŞMENİN YÜKLENİLMESİ BAKIMINDAN BORÇ İLİŞKİSİ

Sözleşmeninyüklenilmesi işleminin bir tasarruf işlemi olduğu belirtilmişti.

Bu tasarruf işleminin bir konusu olması gerekir. Bu konu, taraflar arasında

sözleşmeye dayanan bir borç ilişkisinin, yani bir sözleşme ilişkisindeki taraf

konumudur29. Tasarruf işlemi bu konum üzerinde gerçekleştirilmektedir.

Şu halde sözleşmenin yüklenilmesinden söz edebilmek için geçerli bir

sözleşmenin bulunması gereklidir30. Geçerli bir sözleşme, tarafların karşılıklı ve

birbirine uygun iradeleri ile meydana gelir. Aynca bu anlaşmanın kanuna ve

ahlaka aykırı olmaması konusunun imkansız olmaması (BK m.19-20) ve kanunun

aradığı şekle uygun yapılması gerekir (BK m.12).

Askıda geçersiz olan bir sözleşme, bu durumu ile yüklenilebilir. Askıdaki

geçersizlik, devreden tarafın sınırlı ehliyetsiz olmasında olduğu gibi, kişinin

şahsından kaynaklanıyorsa, bu durumda yüklenen kişinin durumu önemlidir.

Yüklenen taraf fiil ehliyetine sahip ise, yüklenme sözleşmesinden sonra asıl

sözleşme bir icazete gerek kalmaksızın geçerli olarak hüküm ve sonuç doğurur+l.

Sözleşmenin yüklenilebilmesi için yüklenilen sözleşmenin · süresinin

geçmemesi veya iki taraflı ifa nedeniyle sona ermemesi de gerekir. Aynı şekilde,

29 Früh, sh.96; Opsiyon hakkının devri caiz olmakla birlikte, ortada bir sözleşme ilişkisi
bulunmadığındanburada sözleşmeninyüklenilmesindensöz edilemez(Demelius, sh.264).

30 Früh, sh.97; Nörr/Scheyling, sh.269; MÜNCHKOMM-Schaub § 613 a Rdnr.4- Soergel/Kraft
§ 613 a Rdnr.21; Sınırlı ehliyetsiz bir kişinin kurduğu askıda geçersiz sözleşme, tam ehliyetli
bir kişi tarafından yüklenilirse, icazet işlemine gerek kalmadan geçerli hale gelir. Geçerli
surette kurulmuş bir sözleşmeyi sınırlı ehliyetsiz bir kişi yüklenirse, başlangıçta geçerli olan
sözleşmeyüklenentaraf bakımından askıda geçersiz-halegelebilir (Nörr/Scheyling, 270).

31 Nörr/Scheyling, sh.269-270.
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bu sözleşmenin dönme veya fesih dolayısıyla tasfiye ilişkisine dönüşmemiş

olması gerekir32.

Sözleşmenin yüklenilmesi mevcut bir sözleşme ilişkisini zorunlu kılar33.

Mevcut olmayan bir sözleşmenin yüklenilmesinin mümkün olduğu ileri

sürülebilir. Müstakbel alacakların temlikinde olduğu gibi, bir hukuki işlemin

varlığı için gerekli unsurların bu işlemin yapıldığı zamanda var olmaları bu

hukuki işlemin doğması için gerekli değildir34. Bununla birlikte, mevcut olmayan

ancak ileride kurulacak bir sözleşmenin yüklenilmesine ilişkin sözleşme, gerçek

anlamda bir sözleşmenin yüklenilmesi değildir. Çünkü yüklenme

gerçekleşmemiştir. Aynca, sözleşmenin yüklenilmesi için üç tarafın rızası

gerektiğinden, mevcut olmayan ancak ileride kurulacak olan bir sözleşmenin

yüklenilmesi işleminin de nasıl yapılabileceği izah edilemez. Nitekim, müstakbel

alacakların temlik edilebilmesinin temelinde, bu işlemin yapılmasında diğer

tarafların rızalarının gerekmemesi yatmaktadır. O halde mevcut olmayan bir

sözleşmenin yüklenilmesi mümkün olamayacaktır.

Ancak, yüklenilen sözleşme ilişkisinin var olmadığını yüklenen taraf

bilmiyor idi ise, BK m.24 dördüncü bende göre temel hatasına dayanarak veya

m.28'e göre hileye dayanarak yüklenme sözleşmesini iptal edebilir35.

32 Nörr/Scheyling, sh.269.
33 Knus, sh.43, 44; Schapp, sh.80; Knus, sh.44; Bucher, (sh.593) sözleşmeye katılma için bu

şartı zikretmiştir.; Schapp, sh.80; Dörner, sh.187; Ayrıca bkz. Alman Hukuku bakımından
BGB § 613 a.

34 Früh, sh.98; Medicus, (sh.245) aynı sonuca başka ifadelerle ulaşmaktadır. Ancak yazara göre
mevcut olmayan bir sözleşmeninyüklenildiğikarine olarak kabul edilemez.

35 Früh, sh.98-99.
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Yüklenilen sözleşme ilişkisi bir çerçeve sözleşmesi, sözleşmeler grubu, ön

sözleşme, şarta bağlı bir sözleşme veya zamanaşımına uğramış bir sözleşme

olabilir36.

Sözleşmenin yüklenilmesi, hem ani edimli borç ilişkilerinde hem de sürekli

borç ilişkilerinde mümkündür37. Ancak sürekli borç ilişkilerinin yüklenilmesi,

pratik açıdan daha büyük önem arz etmektedir. Çünkü sürekli borç ilişkileri,

sürekli olmayanlara göre daha sık taraf değişikliğini gerektirebilir38. Aynı önem

uzun süreli kısmi edimli sözleşmelerde de söz konusudur39.

Bir görüşe göre, tek tarafa borç yükleyen sözleşmeler alacağın temliki veya

borcun yüklenilmesi hükümlerine göre devredilebillr'll'. Karşılıklı borç doğuran

borç ilişkilerinden, ifa ile bir tarafa borç yükleyen sözleşme haline gelenlere de

36 Nörr/Scheyling, sh.268. Kanuni sözleşmeninyüklenilmesindedurum farklıdır.

37 Gschnitzer, Vertargsübernahme, sh.107; Pieper, sh.20, 180 vd.; Fenyves, sh.40, dn.125;
Coester, (sh.804) kira, hasılat kirası ve iş sözleşmesi gibi sürekli borç ilişkilerinde, ard arda
teslimli işlemlerde (satışlarda), teslimatı süreye yayılmış oto alımlarında · sözleşmenin
yüklenilmesi işlemi pratik açıdan önem kazanmaktadır. En sık görüldüğü yerler işletmenin
malikinin değişmesi veya bir konaklama tesisinin sahibinin değişmesi veya bira, benzin gibi
zamana yayılmış ilişkilerde doldurma işletmesinin sahibinin değişmesi veya kira
sözleşmelerindeşahıs değişikliği,bir şahıs şirketinde ortağın değişmesi (BGHZ 44, 229 vd.).

38 Gschnitzer, Vertragsübernahme, sh.107; Pieper, sh.20, 180-181; Nörr/Scheyling, sh.254;
Schröder, sh.12; Fenyves, sh.40, dn.125, dar anlamda sözleşmenin yüklenilmesinin gerçek
konusu sürekli borç ilişkileridir.Ancak diğer borç ilişkilerindede meydana gelebilir.

39 Nörr/Scheyling, sh.254; Coester, sh.804; Gernhuber, sh.362 (kira, hasılat kirası, enerji temini,
bira ilişkisi, tesis inşaı); Sözleşmenin yüklenilmesinin geriye etkili sonuç doğurduğu kabul
edildiğinden, ani edimli borç ilişkilerinin yüklenilmesi sözleşmenin yeniden kurulması
anlamına gelir. Bu nedenle sadece sürekli borç ilişkilerinde mümkün olmalıdır (Schröder,
sh.12).

40 Demelius, sh.251; Hatemi/Serozan/Arpacı, sh.317; Demelius, sh.258.
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alacağın temliki hükümleri uygulanu.41. Bu görüşe göre, bir tarafa borç yükleyen

sözleşme ilişkilerinde ilişkinin ya borçları yüklenilir veya alacakları temlik

ediln42. Biz bu görüşe katılmıyoruz. Bir sözleşme ilişkisi tek taraflı dahi olsa,

sadece alacağın temliki ile veya sadece borcun yüklenilmesi ile devredilemez.

Çünkü, yukarıda belirtildiği üzere sözleşme ilişkisi yaşayan bir organizmadır, tek

bir edimden ibaret değildir.

Sözleşmenin yüklenilmesine konu olan sözleşme, iki tarafa veya tek tarafa

borç yükleyen sözleşme olabilu43. Ancak, karşılıklı sözleşmelerin yüklenilmesi,

pratik açıdan büyük önem arz etmektedir+l. İki tarafa borç yükleyen ve ifa ile

41 Demelius, sh.251.

42 Demelius, sh.258.

43 Nörr/Scheyling, sh..268. İtalyan Madeni Kanunu m.1406 sözleşmenin yüklenilmesi için iki
taraflı sözleşme ilişkisini zorunlu kabul etmiştir. Ayrıca sözleşmeyi her hangi bir tarafın
tamamen ifa etınerniş olması gerekir. Bu tür sözleşmelere, ivaz karşılığı kurulmuş vekalet ve
emanet sözleşmesi dahildir. Tek tarafa borç yükleyen sözleşmeler veya ifa ile tek taraflı hale
gelen sözleşmelerArt.1406 c.c.'ye göre ternlikekonu olmazlar. Aynı şey eksik iki tarafa borç
yükleyen sözleşmeler içinde geçerlidir (Böttger, I, sh.6-7); Sözleşme taraflarından biri
tarafından ifa edilmemiş sözleşmelere ilişkin sınırlama İtalyan Hukukunda çok tatmin edici
olmayan ancak genellikle haklı görülen bir mantığa dayanmaktadır. Bu mantığa göre ayni
etkili sözleşmeler(contratti ad effetti reali) kural olarak Art.1406 c.c. ye göre temlik edilemez.
Çünkü sözleşmenin inikadı ile mülkiyet kazanan kişiye geçer (Art.1376 c.c.). Bununla
sözleşmenin ifası gerçekleşmiş olur (Böttger, I, sh.7); Hölder sh.470, de iki taraflı
sözleşmelerin yüklenebileceğini söylemektedir. Birlik teorisi bakış açısından tek taraflı
sözleşmenindevredilmesineolan ihtiyaç inkar edilemez. Sözleşme ilişkisi bu tür durumlarda
İtalyan Kanun Koyucusunun görüşüne rağmen ve hakim kanaate uygun olarak alacağın
ternlikiborcun'yüklenilmesineilişkin kurallara göre devredilebilentek bir borca indirgenemez.
Esas itibarıyla tek taraflı sözleşmelerin Art 1406 c.c.'ye göre devredilebilmesi mümkün
olmalıdır. Böylece örneğin BGB § 530 a göre rucu hakkı sadece sözleşmenin tarafı olan
bağışlayana tanınmıştır. Basit bir borcun yüklenilmesinde üçüncü kişiye devir söz konusu
olmaz (Böttger, I, sh.8).

44 Demelius, sh.264.
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"tek taraflı" hale gelmeyen sözleşmelerin yüklenilmesine ilişkin bir sınırlama ise

bulunmamaktadır'P.

§ 6. BORÇ İLİŞKİSİNİN DEVREDİLEBİLİR NİTELİK TAŞIMASI

Sözleşmenin yüklenilebilmesi için yüklenme anlaşmasına konu olan borç

ilişkisinin devredilebilir nitelik taşıması gerekir. Bir borç ilişkisinin

devredilebilirliği, kendisinden doğan hakların ve borçların devredilebilir olmasına

bağlıdır.

Borç ilişkileri, kural olarak, devredilebilir bir nitelik taşırlaı.46. Borçlar

hukukunda kendi niteliği gereği devredilemeyen sözleşme ilişkisi

bulunmamaktadır+7. Bir sözleşmenin şahsa bağlı olup olmamasının

değerlendirilmesinde, tarafların iradeleri belirleyici rol oynar. örneğin, hizmet

edimine ilişkin sözleşme, açıkça veya zımni olarak tarafların iradelerinden

özellikle işçinin iradesinden, bu ilişkinin devredilmesini kabul ettikleri

anlaşılıyorsa, devredilebilir48.

45 Nörr/Scheyling, sh.268; İtalyan Hukukunda böyle bir sınırlama bulunmaktadır bkz. Art.1406
c.c.

46 Şahsa bağlı haklar ile şahsın hukuku ve aile hukukuna ilişkin haklar devredilebilir nitelik
taşımazlar Knus, sh.35; Oser/Schönenberger, Art. 164, N.26 vd.; Spirig, Vorb. Zu Art.175-
183, N.1 12; Alt kiranın sözleşme ile yasaklandığı hallerde, bundan kiranın devrinin de yasak
olduğu sonucunun çıkarılması (bkz. Tandoğan, I/2, sh.156 ve BGE 54 II 397) kanaatımızca
isabetli değildir.

Früh, sh.99,; BGE 47 II 416; Becker, Art.165/163 N.4; Demelius, sh.241 vd.;
Devredilebilirlik ilke, devredilemezlik istisnadır K.nus, 34, Becker, Art.164, N.24; Küry,
sh.12.

48 Agarndt, sh.15; benzer şekilde Knus, sh.43; Lanz, sh.27; BK m.356/II'de eserin bizzat veya
müteahhidin idaresi altında yapılması gerektiği ifade edilmektedir.Ancak aynı maddeye göre,
işin mahiyeti bu kişinin özellikleri önemli değilse iş başka birine de yaptırılabilir. Vekalet
sözleşmesindeiseistisnalar saklı kalmak kaydı ile vekil işi kendisi yapmakla yükümlüdür (BK

47
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Sözleşme ilişkisi şahsa bağlı alacak veya borçlardan oluşuyorsa

devredilemez49. Sözleşmenin yüklenilmesi, şahsa bağlı sözleşmelerde söz konusu

olmaz50. Bu nedenle sözleşmenin yüklenilmesinin konusu şahsa bağlı olmayan

sözleşmelerdir.

Dar anlamda borç, ifa yardımcısı tarafından yerine getirilemiyorsa veya ifa

fiilleri bakımından borçlu kendi yerine başka birini ikame edemiyorsa, bu

durumda sözleşmenin yüklenilmesi mümkün olmaz51.

Taraflar sözleşmenin yüklenilmesini yasaklamış bile olsalar, sonradan bu

yasağı kaldırarak sözleşmeyi yüklenilebilir hale getirebilirler52.

m.390/son). Şu halde verme niteliği değil yapma niteliği önemli olan işgörme sözleşmelerinde,
diğer tarafın şahsi becerileri dikkate alındığından "bizzat ifa kuralı" getirilmiştir
(Hatemi/Serozan/Arpacı, sh.316).

49 Demelius, sh.254; Meyer, sh.24; Früh, sh.97; Ayrıca bkz. Protz, sh.274; Lanz, sh.27.
Kombinasyon teorisi taraftarları sözleşmenin yüklenilebilmesi için bu ilişkiden doğan tüm
alacakların ve borçların devredilebilirnitelikteolması şartını aramışlardır. Ayrıca Lanz'a göre,
devredilebilir bir sözleşme, yüklenme nedeniyle muhtevası değişmeyen sözleşmedir. Burada
muhtevanın değişmemesi, sözleşmedeki edimlerin değeri azalmaksızın başka bir kişi
tarafından ifa edilebilmesianlamındadır. Bu tür edimler şahsa bağlı olmayan edimlerdir bkz.
Lanz, sh.25-26; Buna karşılık Wagner, sh.692'e göre, kanundan kaynaklanan bazı haklar ile
yükümlülüklere ilişkin halefiyet ve devir yasakları, sözleşmenin yüklenilmesi için bir engel
oluşturmaz.

50 BK m.67'ye göre, "borcun bizzat borçlu tarafından ifa edilmesinden alacaklının menfaati
bulunmadıkça borçlu borcunu şahsen ifaya mecbur değildir." Öyleyse, genel kural, şahsen
ifanın zorunlu olmadığıdır.Ancak BK m.320/I sözleşme veya halin icabını gerektirmedikçe iş
sözleşmelerindebizzat ifa kuralından söz etmiştir. Ancak, her şahsi edimin söz konusu olduğu
yerde, bizzat ifa kuralı bulunmamaktadır. "si duo faciunt idem non est idem" iki işinin yaptığı
aynı şey, aynı şeyler değildir ilkesinin geçerli olduğu hallerde, bizzat ifa kuralı söz konusu
olur (Hatemi/Serozan/Arpacı, sh.316 ve von Tuhr/Escher, sh.23).

51 Haterni/Serozan/Arpacı, sh.317.

52 Wagner, sh.692.
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Sözleşme taraflarının, sözleşmeyi kurarken taraflardan birinin veya her

ikisinin şahsının önemli olarak gördükleri durumlarda "intuitus personae"

(kişiliğin göz önünde tutuluşu)53 dan söz edilmektedir. Intuitus personae ilkesi

genellikle, bir işin yapılmasını konu alan sözleşmelerle taraflar arasında güven

unsurunun önemli olduğu sözleşmelerde görülür54. "Intuitus personae, dar

anlamda borçlar için de söz konusu olur. Ne var ki, gerek dar anlamda borçların

naklinde, gerek sözleşmenin devrinde, alacaklının veya kalan tarafın muvafakati

ile, devir veya nakle cevaz verilebilir55.

Devredilebilen bir sözleşme ilişkisi bulunmuyorsa, sözleşmenin

yüklenilmesi söz konusu olmaz. Sözleşmenin sonradan devredilebilir bir mahiyet

kazanması, sözleşmenin yüklenilmesi işlemini geçerli hale getirmez. Çünkü bu

işlem, baştan itibaren geçersizdir ve sağlık kazanamaz niteliktedir56.

§ 9. SÖZLEŞMEYE KATILAN TARAFLARIN İRADE BEY ANLARI

I. İRADENİN AÇIKÇA BEYAN EDİLMESİ

Tarafların menfaatlerinin (üçüncü kişinin ve sözleşmede kalan tarafın)

kanun tarafından korunduğu sözleşmenin kanuni devrinden farklı olarak,

53 Yayın sözleşmesinde intuitu personae unsuru, öncelikle eser sahibi bakımından söz konusu
olur. Zira yayınlayanın, eserin bizzat eser sahibi tarafından meydana getirilmesinde menfaati
vardır. Aynı unsur, eser sahibi bakunından da söz konusu olabilir. Bu kişinin, eserinin
yayınlanacağı sayınevi konusunda menfaatleri bulunmaktadır (Franko, sh.9); sş
sözleşmelerinde Intuitus personae unsuru işverenin şahsı bakımından değil, işçinin şahsı
bakımından söz konusu olmaktadır (Engin, sh.46, 48 ve Güzel, sh.268 ).

54 Franko, sh.9; Bilge, sh.204.

5 5 Hatemi/Serozan/Arpacı, sh.316, 3 17.

56 Früh, sh.97; ayrıca bkz. Spirig, Vorb. Zu Art.l 75-183, N.111.
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sözleşmenin yüklenilmesi, sadece devreden taraf ile yüklenen taraf arasındaki bir

anlaşma ile mümkün olınaz57. Dolayısıyla, sözleşmeyi devreden taraf ile

yüklenen taraf arasındaki anlaşma, sözleşmede kalan tarafı etkilemez. Bu

anlaşmanın, sözleşmede kalan kişiyi bağlaması için, ya bizzat bu kişinin kendine

özgü üç taraflı bir sözleşmeye katılması ya da devreden ile yüklenen arasında

kurulan sözleşmeye rızasını, bu anlaşmadan önce veya sonra, beyan etmesi

gerekir58. Diğer bir ifade ile, sözleşmenin yüklenilmesi için üç tarafın da

rızasının bulunması gerekif59. Çünkü bu kişilerin menfaatleri söz konusudur60.

57 Medicus, sh.345.

58 Musielak, sh.449, Nr.822; Stümer, § 398, Rdnr. l O; Nörr/Scheyling, sh.256, dn.1; bkz.Kreici,
sh.182, 194; Dazert, sh.159; Wagner, sh.692; Gemhuber, sh.362; BGHZ 65, 49: 72. 394;
Esser/Schmidt, sh.305. Yazar katılmanın rıza olarak anlaşılamayacağını bu üç taraflı
sözleşmeyi kuran asıl irade beyanı olduğunu ifade etmektedir; Sınırlayan şekilde Thiele,
sh.227 vd.; Stemel, sh.39; BGH MDR 1958, 90; aksi görüş için bkz. Yavuz, Dolaylı Temsil,
sh.258; Sözleşmede kalan tarafın kabulüne kadar sözleşmeye girme anlaşması askıda
geçersizdir ve sadece bu anlaşmanın taraflarını bağlar (Stemel, 39, dn.151) ; BGH Urteil
v.20.6.1985. -IX ZR 173/84 (OLG Hamm.) JZ 23 1094; Her iki kurulma tarzı Bettermann
MDR 1958, 90-91'den beri bilinmektedir; Sözleşme ilişkisinin yükümlülükler de içermesi
nedeni ile yüklenilmesinin, sözleşmede kalan tarafın rızası bulunmaksızın
gerçekleştirilememesiiddiası (bkz.Grunsky, sh.691-692) doğru bulunamaz. Zira, sözleşmede
kalan lehine .görünüşte sadece hak doğuran bir sözleşme ilişkisinin devri de bu kişinin katılımı
olmaksızın mümkün değildir. Çünkü sözleşme ilişkisi sadece hak ve yükümlülüklerden
oluşmamaktadır. Bu rızanın gerekliliği, daha çok sözleşme tarafının, muhatap olmak
istemediği başka biri ile karşılaşmak istememesinden,yani sözleşmenin karşı tarafını seçme
özgürlüğündenkaynaklanmaktadır.

59 Siber, sh.297; KreB, sh.150; Soergel-Wollf, § 305, Rdnr.41; BGH NJW 1986, 918; Bahr,
sh.176; Jauernig-Stümer, § 398, Rdnr.10; Musielak, sh.449, N.822; Schapp, sh.80; Piltz, I,
sh.244- N.295; Esser/Schmidt, sh.305; Esser, sh.424; Schwenzer, sh.482, 92.03; Soergel,
Wollf, § vor 305, N.41; Weimer/Schmikowski,sh.124, Nr.373; Medicus, sh.345; Bydlinski,
sh.181; Lehmann, sh.388/80; Stemel, sh.39, N.90; Hatemi/Serozan/Arpacı, sh.199, 317 ;
Aral, sh.272; Acemoğlu, sh.78; Grafvon Westphalen, sh.98, N.192; BGH MDR 1958 sh.90;
MÜNCHKOMM-Möschel, § 414 Rdnr.8; Ott, sh.280; BGB-RGRK, Weber, vor § 398,
Rdnr.9; BGH MDR 58, 90; Gschnitzer, AT, sh.l 99; Waltermann, sh.47; Molitor, sh.166;
Vischer, sh.217, 248; Thiele, sh.217; Piltz, II, sh.75, N.154; Erman/Westermann, ver §414,
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Ne ayrılan taraf ne de sözleşmede kalan taraf üçüncü kişinin sözleşmeye

girmesine rıza vermekle yükümlüdürvl ,

Doktrinde bir görüş, sözleşmenin yüklenilmesi işleminin içinde borcun

yüklenilmesi işleminin bulunduğu kanaatinden hareket ederek, sözleşmede kalan

tarafın rızasında borcun yüklenilmesine verilen rıza mahiyeti görmektediı-62.

Rdnr.l; Dörner, sh.126; Larenz, I, sh.618; Schlechtriem, sh.280, Nr.604; BGH NJW 1985,
2528; Enneccerus-Lehmann, II, sh.152; Krejci, sh.182 vd.; Avancini/Iro/Koziol, I, Iro,
sh.197-4/24; Knus, sh.44; BGE 47 II 421; Soergel/Zeiss, vor § 398, Rdnr.5; BGHZ 72, 398
ile 96, 308; Krejci, ÖJZ, sh.452; Dazert, sh.159; Krejci, sh.188, 194; KozioVWelser, I,
sh.288; Nörr/Scheyling, sh.256 BGH her iki kurulma şeklini sözleşme serbestisi nedeniyle
geçerli saymaktadır (BGHZ 72, 394); Cari hesap sözleşmenin yüklenilmesi için ayrıca bkz.
Avancini/Iro/Koziol, I, sh.304; Yayın sözleşmesi bakımından Franko, sh.89;
Koller/Schumacher, sh.311, Rdnr.835; Güzel, sh.268; Bernasconi, sh.170.

60 Larenz, sh.618; Pieper, sh.192; Dazert, sh.159; Dörner, sh.136, 137. Sözleşmenin
yüklenilmesine katılan tarafların işlemin yapılmasında farklı ağırlıkta menfaatleri vardır.
Sözleşmeyi devreden ile yüklenen arasında mameleki bir değer geçişi meydana gelmektedir.
Buna karşılık, sözleşmede kalan taraf bakımından böyle bir değer naklinden söz etmek
mümkün değildir. Bu kişi açısından, yeni sözleşme tarafının edimleri yerine getirme niyeti ve
ödeme gücü bakımından bir değişiklik söz konusudur; Demelius, sh.250, kimsenin kendi
yükümlülüklerini tek başına başkalarına yükleyemeyeceği açısından soruna yaklaşmıştır;
Sözleşmeyiyüklenen taraf, bir sözleşme ilişkisine girdiğinden iradesini beyan etmiş olmalıdır
(Ott, sh.280).

61 Stemel, sh.41, N.95.
62 Hölder, sh.470; Enneccerus-Lehmann, II, sh.351; Demelius, sh.270; Güzel, sh.269;

Waltermann, sh.47; Yavuz, sh.663 ve Dolaylı Temsil, sh.258; Bu görüşün ayrıntıları için bkz,
Krejci, sh.188; Dömer, sh.125. Yazar, verilen rızanın borcun yüklenilmesine ilişkin olması
için, sözleşmenin yüklenilmesinin devreden ile yüklenen arasında kurulan iki taraflı
sözleşmeninsözleşmede kalan tarafın katılımı ile meydana gelmesi gerektiğini belirtmektedir;
Gschnitzer, Vertragsübemahme, sh.l00; Buradan alacaklının borçlunun ödeme kabiliyeti
konusunda çok önemli menfaatleri olduğu sonucuna varılır (Krejci, sh.190); Lanz, sh.19;
Ficker, sh.35. Yazar, bunun sözleşmenin gerçekten eşya gibi olması için gerekli olduğunu
ifade etmektedir; (Lehmannsh.388/80); Ancak Lehmann sh.388/80, aynı zamanda sözleşmede
kalan tarafın, yeni bir alacaklıyı kabul etmek zorunda olduğunu, fakat bu kişinin kendi
isteğine aykırı olarak başka bir borçlu ile muhatap olmaya zorlanamayacağını da ifade
etmektedir. Bu iddiayı ileri süren tüm yazarlar kombinasyon teorisi taraftarıdır. Bu
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Sözleşmenin yüklenilmesinin, alacağın temliki ve borcun nakli

kombinasyonu ile sağlanabileceğinin ileri sürülmesi, kalan tarafın rıza beyanını,

zorunlu olarak borcun nakline ilişkin bir beyan olarak görmeye yol açmaktadır.

Bu yaklaşımın sonucu olarak, iki taraflı bir sözleşmede taraflardan birinin,

kendi yükümlülüklerini yerine getirmesi halinde, sözleşmedeki konumunu karşı

tarafın rızası olmaksızın yapılan bir temlik işlemi ile başka birine devredebileceği

ileri sürülmüştürv-'. Ancak, bu görüşü savunanlar da böyle bir durumda alacağın

temlik edilmesi işleminin yapılmasının sözleşmenin yüklenilmesinin tüm

sonuçlarını doğurmadığını ifade etmektedirler. örneğin alıcı, sözleşmeye aykırı

olarak ifa edilmiş mallan, satım bedeli alacağının temlik olunduğu kişiye değil

kendi sözleşme tarafına iade eder. Sonuç olarak, her iki taraf şarta bağlanmış

edimleri mübadele etmişlerdir. Burada sözleşmenin yüklenilmesi, ayıba karşı

tekeffülün, yüklenenin lehine veya aleyhine geçmesi anlamı taşımaktadıı-64.Kaldı

ki, borcun naklinde de tasarruf işlemini yapan kişi, borcu nakleden veya yüklenen

kişi değil, alacaklıdır. Bu nedenle, sözleşmenin yüklenilmesinde borcun naklinin

esas alınması bir yarar sağlamaz65.

Bu görüşe katılmak mümkün değildir. İlk olarak, bir organızma

mahiyetinde bulunan sözleşme ilişkisini alacaklara ve borçlara ayıran ve bunları

göre, menfaatler durumundan sözleşmenin yüklenilmesinin kalan tarafa bildirilmesinin aynı
zamanda borcun yüklenilmesi sözleşmesinin kurulmasına ilişkin zımni bir icabı içerdiği
sonucuna varılabilir. Sözleşmedekalan tarafı, taraf değişikliğini kabul ettiğini açıklarsa, bu
durumda borcun yüklenilmesine ilişkin icabı da kabul etmiş olur. Bu görüşe göre, rıza açık
olmalıdır. Çünkü sözleşmenin kurulması alacaklının haklarını kaybetmesine yol açmaktadır
(Lanz, sh.23).

63 Demelius, sh.264; bilgi için bkz. Krejci, sh.188-189.

64 Demelius, sh.264.

65 Krejci, sh.195.
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alacağın temliki ve borcun yüklenilmesi kombinasyonu ile devrinin mümkün

olduğunu ileri süren görüşü kabul etmemekteyiz66. İkinci olarak, sözleşmenin

yüklenilmesinde, taraflardan birinin yerine üçüncü bir kişinin . geçmesi için

sözleşmede kalan tarafın rızasının aranması, kişinin kendisiyle sözleşme kurmak

istemediği bir kişi ile böyle bir ilişki içine sokulamaması ile ilgili bir husustur. Bu

ilke, hem borcun yüklenilmesinde hem de sözleşmenin yüklenilmesinde söz

konusu olur. Bu, bir kişinin kendi iradesine rağmen başka bir kişi ile muhatap

olmaya zorlanamamasından kaynaklanmaktadır67. Bu nedenle sözleşmenin

yüklenilmesi, borcun üstlenilmesine indirgenmemelidrr68. Ayrıca burada,

borçlunun değişmesi vakıasından başka, daha önemli bir vakıa olan sözleşmede

taraf değişikliği meydana · gelmektedrr69. Bunun dışında, her sözleşme ilişkisi,

aynı zamanda bu sözleşmenin karşı tarafının şahsının önem taşıdığı bir güven

ilişkisidir. İrade özerkliği, kendileri ile sözleşme kurulan kişilerin değişmemesi ile

de ilgili bir ilkedir70. Sonuç olarak, sözleşmede kalan tarafın, muhatabının

66 Bkz, yukarıda sh. 26 vd.
67 Krejci, sh.182, 191 ve ÖJZ, sh.451; Grunsky, sh.691-692; Schröder, sh.25; Knus, sh.44;

Böttger, I, sh.10; Ott, sh.280; Pieper, sh.192-193. Yazara göre burada sözleşmede kalan
tarafının katılımı, borcun yüklenilmesinde söz konusu olan menfaat durumları ile aynıdır.
Alacaklı ödemekabiliyeti olmayan bir borçlu ile muhatap olma ihtimali ile karşı karşıyadır.

68 Bkz. Aynı görüş için Krejci, sh.187; Buna karşılık, sözleşmede kalan tarafının rızasının
aranmasında, sözleşmede sadece alacakların bulunmadığı, yükümlülüklerin de bulunması
argümanının kullanılması isabetlidir bunun için bkz. BGB-RGRK, Weber, vor § 398, Rdnr.9;
Waltermann, sh.47.

69 Nikisch, I, sh.540, dn.7, sh.657; Krejci, ÖJZ, sh.451, 452; Nörr/Scheyling, sh.256.

70 Pieper, sh.193; bkz.Krejci, sh.191 ve ÖJZ, sh.452.
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değişmesine ilişkin olmayan rızası, borç ilişkisinde hukuki işleme dayanan taraf

değişikliği meydana getirmez71.

Sözleşmede kalan taraf, sadece kendi lehine haklar doğuran bir sözleşme

ilişkisi için de rızasını beyan etmelidir72.

Özellikle üçüncü bir kişinin, bir sözleşmeden doğan tüm borçları

yüklenmesi, daha sonra da borçlunun sözleşmedeki tüm konumunu yüklenmesinin

gerekmesi halinde, bu durumun değerlendirilmesinde zorluk söz konusu olabilir.

Burada, sözleşmede kalan tarafın rızası aranır73.

Intuitus rei esasının geçerli olduğu, yani bir sözleşme ilişkisinde, bu ilişkiye

olan kimsenin şahsının önemli olmadığı hallerde, sözleşmenin diğer tarafının

muvafakatının alınması gerekli olmayabilir. Özellikle işletmelerin devrinde, işçi

bakımından işverenin şahsından çok işyerinin ve işin özelliklerinin önemli olduğu

hallerde iş sözleşmesi işverenin değişmesine rağmen varlığını devam ettirir74.

Sözleşmenin yüklenilmesi çeşitli şekillerde gerçekleştirilebilir. İlk olarak

devreden, yüklenen ve kalan taraf aynı anda sözleşmenin yüklenilmesi işlemini

yapabilirler. İkinci olarak, devreden taraf ile sözleşmeyi yüklenmek isteyen taraf,

71 · · .. hKrejci, OJZ, s .452.
72 Krejci, ÖJZ, sh.451; Avancini!Iro/Koziol, sh.44; Karşı görüş için bkz. Demelius, sh.292.

Yazar (sh.264), iki tarafa borç yükleyen sözleşmelerde, taraflardan biri kendi
yükümlülüklerini yerine getirmişse, bu durumda · bu kişinin rızası alınmadan sözleşmenin
yüklenebileceğiniifade etmektedir.

73 Daha önce zikredilen görüş esas alınsa idi, sözleşmedekalan tarafın rızasına gerek kalınaz.dı.
Örneğin Lanz, sh.19, durumu böyle değerlendirmektedir.Ayrıca bu durum için bkz. Krejci,
ÖJZ, sh.451; Pieper, sh.176; Nörr/Scheyling, sh.257, dn.4.

74 Engin, sh.173-174; Güzel, sh.311 vd. Buna karşılık işyerinin eskisinden tamamıyla
faaaliyet sürdürmeye başlaması halinde iş sözleşmeleridevam edemeyecektir.
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bir anlaşma yaparak kalan tarafın rızasını almak isteyebilirler. Üçüncü olarak,

sözleşmede kalan taraf ile devreden veya yüklenmek isteyen taraf arasında bir

anlaşma yapılarak, diğerinin bu anlaşmaya rızasını beyan etmesi beklenebilir.

Dördüncü olarak, sözleşmede kalan taraf, devreden tarafa, aralarındaki asıl

sözleşmenin kurulması esnasında veya daha sonra, sözleşmeden ayrılarak kim

olduğu belli olmayan bir kişiyi kendi yerine geçirme konusunda önceden rıza

beyan etmiş olabilir.

Bu şekillerde yapılabilen sözleşmenin yüklenilmesinde, sözleşmede kalan

tarafın rızasının gerekli olduğunda şüphe yoktur. Ancak bu rızanın mahiyeti

tartışılmaktadır.

Bir fikre göre, sözleşmenin yüklenilmesi ancak üç taraflı kendine özgü bir

sözleşme ile mümkün olur75. Bu görüşe göre, sözleşmede kalan tarafın rızası

75 Bucher, sh.592; Piltz 1, sh.244, Nr. 295; Esser/Schmidt, sh.305; Weimer/Schrnikowski,
sh.124, Nr.373; Giger, sh.208, dn.65. Yazar üç taraflı bir hukuki işlemden söz etmektedir.
Aynı şekilde bkz. Höchli, sh.10; BGH MDR 1958, 90; Ott, 281; Eren, C.Ill, sh.453; BGB
RGRK, Weber, vor § 398, Rdnr.10; Guhl/Merz/Koller, sh.248; Thiele, sh.227; Früh, sh.102
vd.; Fabricus, sh.145; Larenz, SchR, I, sh.362, dn.3; Pieper, sh.31, dn.63; VIII.Zivilsenats
des BGH vom 10.11.1960 in NJW 1961, 453; Knus, sh.44, 45; Bahr, sh.l 76; Esser/Schmidt,
sh.305; Fikentscher, sh.329; Steinbeck, sh.50; BGH MDR 1958, sh.90; Schwimann-Mader, §
1405 f. Rdnr.7; Pieper, sh.200, 201. Ancak yazar sözleşmeyidevretmek isteyen ile yüklenmek
isteyen tarafların buna yönelik bir anlaşma yapmaları ve daha sonra sözleşmede kalanın
rızasını beyan etmesi halinde, kendine özgü üç taraflı sözleşmeden söz edilebileceğini, aynı
şeyin bir sözleşme tarafının üçüncü kişi ile, kalan tarafın sözleşmeninyüklenilmesine rızasını
beyan edeceğini varsayması halinde geçerli olacağını ifade etmektedir. Bunun için, ayrıca
sözleşmeyi yü~enmek isteyen şahıs önceden belli olmadığından sözleşmede kalan tarafın
şahsının onaylanmasınınsaklı tutulması gerekir; Thiele, sh.230'ye göre, piyasadaki kanaatlere
göre, borç ilişkisinde bütün olarak taraf konumunun, hukuken işlemin aynileşmiş,
bağımsızlaşmış konusu olarak görülebildiği hallerde, işlem devreden ile yüklenen taraf
arasında ve sözleşmedekalan tarafinın rızası alınarak yapılan iki taraflı bir devir anlaşması ile
yapılabilir. İtalyan Hukukuna göre ise, kalan tarafın rızası yüklenme sözleşmesinin dışında
kalan bir geçerlilik şartıdır. Bu nedenle, hakim kanaatin aksine, rızanın verilmemesi devreden
ile yüklenen arasındaki anlaşmanın hükümsüz kalmasına yol açmaz Rızanın verilmernesi
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sözleşmenin yüklenilmesi için kurucu bir unsurdur76. Devreden taraf ile yüklenen

tarafın yaptıkları yüklenme anlaşması, hazırlık niteliğindedir ve bir icap olarak

değerlendirilebilir77. Buna karşılık sözleşmede kalan tarafın beyanı yalın bir rıza

(Zustimmung) değil kendine mahsus üç taraflı bir sözleşmenin unsurudur78.

halinde, taraf iradeleri buna uygun ise alacağın temlikinin ifanın yüklenilmesi ile birlikte
meydana geldiği kabul edilir (Böttger, II, sh.15). Sözleşme teorisi üç taraflı sözleşmenin
tasarruf işlemi olmaksızınmeydana gelmesi ve önceki borç ilişkisinin kaldırılması ve yeni bir
borç ilişkisininkurulmasından başka bir şey ifade etmediği için önceki borç ilişkisinin devam
etmesini sağlayamaması nedeniyle eksik olduğu ileri sürülmüştür. Schollmeyer, Recht der
Schuldverhaltnisse 1900, sh.361 ve Demelius, sh.290, Siber, sh.223vd bu konuda ayrıca bkz.
Krejci, ÖJZ, sh.450. Buna karşılık tarafların irade özerkliği nedeniyle üç taraflı bir
sözleşmeyleborç ilişkisindetaraf değişimisonucunun eksiksiz sağlanabileceği ifade edilmiştir.
Mevcudiyetini devam ettiren borç ilişkisinde taraf değişimi ile önceki borç ilişkinin kalkması
ve aynı muhtevalı yeni bir borç ilişkisinin aynı anda kurulması (iptal haklarının, zamanaşımı
sorunu ve benzer hususların dikkate alınmasıyla) arasındaki farklar, uygun yan anlaşmalar,
şartlar ve sona erdirmeye ilişkinhükümlerlebertaraf edilebilir (Krejci, ÖJZ, sh.450).

Esser/Schmidt, sh.305 "eigentlicheZustirnmungserklarung",Fabricus, sh.144; Krejci, sh.186
vd., ÖJZ, sh.451; Her bir tarafın katılımı sözleşmeninyüklenilmesi işleminintüm muhtevasına
ilişkindir. (Mirabelli, sh.380) (Böttger, I, sh.11'den naklen); Lehmann, sh.388; Andreoli de
sözleşmedekalan tarafın rızasının birinci dereceden etkili olduğunu "faatore di primo piano"
ifade etmektedir La cessione del contratto, Padova, 1951, sh.41 (Böttger, I, sh.12, dn.58'den
naklen); Natoli'ye göre iseortak amaç olan sözleşme ilişkisinin devrine tüm katılanların
rızaları aynı değerdedir sh.323 (Böttger, I, sh.12, dn.60'dan naklen); Distaso, I contratti in
generale, Bd.II, in: Giurisprudenza söstemetica civile e commerciale, diretta da W Bigiavi,
Torino, 1966, sh.821-823, Torrente-Schlesinger, Manuale di diritto, privato, 7.Aufl.Milano
1968, sh.450, Betti, Teoria generale delle obbligazioni, Bd.Ill, 2-IV, Milano 1955, sh.42
(Böttger, I, sh. 12, dn.61'den naklen).

Piper, sh.200; Distaso, I contratti in generali, Bd.II in: Giurusprudenza sistemetica civile e
commerciale, diatta da W Bigiavi, Torino, 1966, sh.821-823, Torrente-Schlesinger, Manuale
di diritto private, 7.Aufl. Milano 1968, sh.450, Betti Teoria generale delle obbligazioni,
Bd.III, 2-IV, Milano 155, sh.42 (Böttger, I, sh.12, dn.61'den naklen); Devreden taraf ile
yüklenen tarafın kalan tarafa yaptık bu teklif birlikte icaptır (Kollektivofferte) Piper, sh.200
ve Früh, sh.102, 112. ; Fabricus, sh.145; Knus, sh.45 Ortak icap ile ilgili olarak bkz.
Oser/Schönenberger,Vorbeın. Zu Art.I 75-183, N.10.

78 Früh, sh.102; Esser/Schmidt, sh.305; Ott, sh.281; Pieper, sh.200; BGH MDR 1958, 90;
Barbero, sh.238 (Böttger, I, 10, dn.52): Böttger, I, sh.10. Barbero ve Böttger sözleşmede
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Diğer bir ifade ile, sözleşmenin yüklenilmesi işleminin iki tarafınca yapılan ortak

bir icabın kabulü (Annahme) mahiyetindedir79. Aynı şekilde, icabı sözleşmede

kalan ile devreden taraf yapabilir ve yüklenen taraf bu icabı kabul edebilir. Bu

durumda anılan taraflar sözleşmeyi kimliği belli olmayan bir kişiye

devredilebileceğine ilişkin bir anlaşma yapmışlardır. Bu anlaşma, aynı zamanda,

kollektif icapta bulunma yetkisinin zımni olarak sözleşmeyi devretmek isteyen

tarafa verilmesi anlamına gelir80. Şu halde, bu tür sözleşmenin yüklenilmesinde

iki anlaşma bulunmaktadır. İlk olarak, sözleşmeyi devretmek isteyen ile

yüklenmek isteyen taraf bir anlaşma yapmaktadır. Bu sözleşme bir hazırlık

anlaşması niteliğindedir81. Bu anlaşma taraflar arasında kollektif icap yapmaya

yönelik bir taahhüt işlemidir. İsviçre Türk Hukukunda, borcun yüklenilmesi için

geliştirilmiş bulunan sözleşme teorisi ile, üç taraflı kendine özgü sözleşme

yardımıyla sözleşmede kalan tarafın rızasının icazet (Genehmigung) niteliği

taşıdığı varsayılırsa, tasarruf teorisi ile elde edilen sonuçların aynısına

ulaşılmaktadırö-. İcabı, taraflardan biri adına diğeri temsil yetkisine dayanarak

yapabilir83.

kalan tarafın rızasının, devreden ile yüklenen arasındaki sözleşmenin hüküm ve sonuç
doğurması için gerekli olabileceğinide söylemektedirler.

79 Früh, sh.102; Knus, sh.45; BGE 47 II 416.

80 Früh, sh.103. ..
81 Früh, sh.103; Pieper, sh.199; Ott, sh.280; Ancak Dörner, (sh.135 vd), bu anlaşmanın hazırlık

mahiyetinde olduğunu kabul etmemekte, yapılan anlaşmanın, sözleşmede kalan taraf rıza
beyan etmese dahi hüküm ve sonuçlar doğurduğunu ileri sürmektedir.

82 Früh, sh.l 03-104; Tasarruf teorisi için bkz. aşa. sh.l 08 vd.

83 Früh, sh.102; Pieper, sh.201; BGE 47 II 416; Thiele, sh.227; Nörr/Scheyling, sh.257.
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Üç taraflı sözleşmenin tek bir işlemle yapılmasına gerek yoktur. Devreden

ile yüklenen taraf arasındaki anlaşmadan sonra, yüklenen ile sözleşmede kalan

taraf arasında ikinci bir anlaşmanın yapılması suretiyle işlem zaman bakımından

yayılabilir. Bu durumda sözleşmenin yüklenilmesi, ikinci anlaşmanın yapıldığı

anda meydana gelir84~

Sözleşmede kalan tarafın rızası, üç taraflı sözleşmenin yüklenilmesinde hem

devreden hem de yüklenen tarafa karşı beyan edilmelidir85.

Üç taraflı bir sözleşmenin pozitif hukukumuz bakımdan mümkün olup

olmadığı sorusu sorulabilir. Türk İsviçre Hukukunda üç taraflı bir sözleşme

bulunmamaktadır. Ancak bu, sözleşme serbestisi bakımından mümkündür86.

Daha çok Alman Hukuku için ileri sürülen diğer bir görüşe göre ise,

sözleşmenin yüklenilmesi borcun naklinde olduğu gibi, iki taraf arasında kurulan

yüklenme sözleşmesine, sözleşmede kalan tarafın rızasını beyan etmesi ile

mümkün olur87. Bu görüşe göre, anılan iki taraf arasında yapılan anlaşma

sözleşmenin yüklenilmesi anlaşmasıdır. Ancak sözleşmede kalan tarafın rızası

- 
84 Nörr/Scheyling, sh.257.

85 Dörner, sh.134.
,. 

86 Thiele, sh.225; Bucher, sh.592.

87 Wagner, sh.694.
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(icazet)) da gereklidir88. Çünkü taraf konumu üzerinde bir tasarrufta

bulunulmaktadır89.

Bu görüşe göre, devreden ile yüklenen taraf arasında yapılan anlaşma,

sözleşmede kalan tarafın rıza beyan etmesine (Genehmigung) kadar anlaşmayı

yapanlar açısından·askıda geçersizdir90. Kanun, borcun yüklenilmesinde (BGB §

415), borcu nakleden ile borcu yüklenenin anlaşmasını esas almış ve böylece

sözleşmede kalan taraf olan alacaklının sözleşmeye katılmasından feragat etmiştir.

Anılan hükme göre, sözleşmede kalan alacaklının rızasını almak yeterli olacaktır.

Böylece üç taraflı anlaşma yapılması gerekliliğinden ayrılınmış ve işlem, iki

taraflı anlaşma ile yardımcı işlem olarak alacaklının rızasını beyan etmesine

aynlmıştır91. Aynı durum sözleşmenin yüklenilmesi için de geçerlidir. Böylece

sözleşmede kalan tarafın sözleşme serbestisi, sözleşme prensibinden belirli bir

sapma olmakla birlikte sağlanmıştır. Bu ihtimalde, sözleşmede kalan tarafın rızası

hem devreden hem de yüklenen tarafa karşı beyan edilebilir92.

88 icazet, bir hukuki işlemin hüküm ve sonuç doğurması yani geçerli olması için tek taraflı ve
varması gerekli olan, kurucu unsur niteliğinde bulunan irade açıklamasıdır (Akyol, 88; von
Tuhr, AT, Il/2, sh.219/220).

89 Lehmann, sh.388/80. Tasarruf teorisi adı verilen bu yaklaşım, Alman Hukukuna Ortak
Hukuktan alınmıştır. BGB § 414 bu teoriyi kendisine esas almıştır. Ancak İsviçre-Türk
Hukukunda borcun nakli bakımından sözleşme teorisi esas alınmıştır. Borçlar Kanununun
174'üncü maddesine göre, önceki borçlunun yerine yüklenen kişinin geçmesi, borcu
yüklenecekkişi ile alacaklı arasında yapılan sözleşme ile meydana gelir. Aynı görüş Macar ve
İtalyan Hukuklarında hakimdir. Ancak, Avusturya, Çin, Polonya ve Alman Hukuklarında hem
sözleşme teorisi hem de tasarruf teorisi kullanılarak sözleşmenin yüklenilmesi işlemi
gerçekleştirilebilirbkz. Lehmann, sh.388-389/80-81.

90 Wagner, sh.694.

91 Dörner, sh.134; MÜNCHKOMM!fhiele, vor § 182 Rdnr.2.

92 Dörner, sh.134.

I 
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Kanaatımızca sözleşmenin yüklenilmesi, hem kendine özgü üç taraflı

sözleşme, hem de iki taraflı sözleşmeye üçüncü kişinin katılımı ile mümkün

olabilir93.

Sözleşmenin yüklenilmesinin üç taraflı kendine özgü bir sözleşme olması

(sözleşme teorisi) ile, kalan tarafın rızasını alarak sözleşmeyi devreden tarafın

kendi taraf konumu üzerinde tasarrufta bulunması (tasarruf teorisi) arasında

sadece bir nitelik farkı yoktur. Aynı zamanda bu iki meydana gelme tarzı arasında

sözleşmenin yüklenilmesinin hüküm ve sonuçlan bakımdan fark

bulunmakıadır-'''. Örneğin, üç taraflı sözleşme esasının kabul edilmesi halinde,

sözleşmenin yüklenilmesi devreden, yüklenen ve kalan taraf arasındaki

anlaşmanın yapıldığı zamanda hüküm ve sonuç doğuracak iken, tasarruf teorisinin

edilmesi halinde devreden ile yüklenen taraf arasında anlaşmanın yapıldığı

anda hüküm sonuç doğuracaktır95.

Uygulamada genellikle devreden taraf ile yüklenen taraf arasında bir

yüklenme anlaşması yapılmakta,bu u sözleşmenin hüküm ve sonuç doğurması

93 Dörner, sh.125; Krejci, sh.l 90; Gauch/Schluep, II, Nr.3673; Bucher, sh.592-593; Spirig,
Vorb. Zu Art.175-183, N.229; Larenz, I, sh.618, dn.43; Soergel-Zeiss, vor § 398, Rdnr.5;
BGHZ 72, 398: 96, 308; Barbero, sh.238 (Böttger, I, sh.10, dn.52'den naklen): Böttger, I,
sh.10; Waltermann, sh.47. Yazar, üç taraflı sözleşmenin, sözleşmenin yüklenilmesi için
zorunlu olmadığını ifade etmektedir.

94 Fenywes, (sh.40) bu iki izah tarzının sonuçları bakımından bir fark bulunmadığımı yanlış
olarak ileri sürmektedir. Ayrıca bkz. aynı kanaat için Krejci, sh.193 ve Bucher, sh.592-593.

95 Krejci, sh.195; Bülow, sh.89 vd.
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(Wirksamkeit) sözleşmede kalan tarafın (Genehmigung)rızasına

bağlanmaktadır'S'.

Sözleşmenin yüklenilmesine kendine özgü üç taraflı sözleşme olması veya

. iki tarafın yaptığı anlaşmanın sözleşmede kalan tarafın rızası ile hüküm ve sonuç

doğurması, irade özerkliği açısından aynı sonucu doğurmaktadır. Bu sonuç,

sözleşmede kalan tarafın taraf değişikliğine ilişkin rızası olmaksızın sözleşmenin

yüklenilmesinin meydana gelmemesidir97.

II. SÖZLEŞMEDE KALAN TARAPIN YÜKLENME ANLAŞMASINDAN

ÖNCE İRADESİNİ BEY AN ETMESİ
Sözleşmede kalan tarafın, asıl sözleşmenin kurulması esnasında veya daha

sonra, taraflardan birine sözleşmeye kendi yerine başka bir kişiyi taraf sıfatıyla

geçirmesine rıza göstermişse, bu rızanın da mahiyeti incelenmelidir.

İlk olarak, sözleşmede kalan taraf, sözleşmenin yüklenilmesine bu işlem

yapılmadan önce rızasını beyan etmişse, devreden taraf ile yüklenen taraf arasında

yapılan anlaşma sözleşmenin yüklenilmesini meydana getirir98. Bu açıdan

96 Larenz, I, sh.618. Yazar, sadece bu ihtimali zikretmiş kendine mahsus üç taraflı sözleşmeden
söz etmemiştir. Burada yazarın BGB § 414'te etkileri görülen tasarruf teorisini ifade ettiği
görülmektedir.

97 Krejci, sh.191-192.

98 Hölder, sh.470; Esser/Schmidt, sh.305-306; Böttger, I, sh.10; Piper, sh.202; Krejci, sh.192;
Dörner, sh.134; Lehmann, sh.389/81; Demelius, sh.270, dn.70; Medicus, sh.345;
Nörr/Scheyling, sh.257; Gschnitzer, Vertragsübernahme, sh.100; Hatemi/Serozan/Arpacı,
sh.317; Gschnitzer, Vertragsübernahme, sh.108; Wagner, sh.694; Molitor, sh.167;
Schwimann-Mader,§ 1405 f., Rdnr.7; Palandt, § 398, Rdnr.38; Gernhuber, (sh.362 )özellikle
ortaklık sözleşmelerinde ve işletmelere ilişkin kira sözleşmelerinde uygulamada sık
kullanılmaktadır; Ortaklıklar için ortaklık sözleşmesinde buna ilişkin beyanının bulunması
gereklidir; Ott, sh.281, alım, geri alım ve ön alım hakkına ilişkin olarak konuyu ele
almaktadır; Wagner, sh.694 Ancak Alman Hukuku bakımından satım, hizmet ve
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sözleşmenin yüklenilmesine önceden verilen rıza ile iki tarafın anlaşmasından

sonra rıza beyan etmesi arasında bir fark bulunmamaktadır.

Bu konuda sorun, önceden verilen rızanın geçerliliğinde değil, devreden ile

yüklenen taraf iradelerini beyan ettikten sonra yapılan işlemin sözleşmede kalan

tarafa bildirilip bildirilmeyeceği konusundadır.

Rızasını önceden beyan eden taraf diğer iki tarafın rızalarını beyan ettikten

sonra kendisine bir ihbarın yapılmasını esaslı unsur haline getirmiş olabilir99. Bu

durumda sözleşmede kalan tarafa ihbar yapılmadıkça sözleşmenin yüklenilmesi

meydana gelmez. Bunun dışında, ihbarın yapılmaması sözleşmenin yüklenilmesi

işleminin geçerliliğini etkilemez100.

Sözleşmenin yüklenilmesine ilişkin rızanın, bu işlem yapılmadan önce

beyan edilmesinde iki hukuki değer karşı karşıya gelmektedir. Bunlardan ilki,

sözleşmede taraf değişimini kolaylaştırmak, ikincisi ise sözleşmede kalan tarafın

hukuki güvenliğinin sarsılmamasıdır1 O 1.

sözleşmelerinde genel işlem şartları için ABGB § 11 Nr.13 hükmü dikkate alınmalıdır;
bkz.Enneccenıs/Lehmann, II, sh.351.

99 Esser/Schmidt, sh.306.

100 Nörr/Scheyling, sh.259; Pieper, sh.206; bkz. Enneccerus/Lehmann, II,· sh.351;
Esser/Schmidt, sh.306; Lehmann, sh.390/82'a göre diğer iki tarafın anlaşmalarından önce
ihbar bir önem arz etmezken, anlaşmadan sonra ihbar yapılmalıdır. İtalyan Medeni Kanunu
Art. l 407'ye göre, önceden nza verilmesi halinde, bu kişiye karşı sözleşmenin yüklenilmesi
işlemi işleminyapıldığının bildirilmesiveya bu kişinin işlemikabul etmesi anında hüküm ifade
eder; Ayrıca, sonradan rıza verilmesi halinde, sözleşmenin yüklenilmesi bu kişiye
bildirilmelidir. Bildirimin yapılmasına kadar işlem askıda geçersizdir (Nörr/Scheyling,
sh.257); BGHZ 13, 179, 186, BGHZ 24, 106, 114 (her iki kararda da işletme hissesinin devri
söz konusudur).

101 Demelius, sh.271.

-----
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Sözleşmenin yüklenilmesine önceden rıza gösterilmesi, esas itibarıyla,

sözleşmeyi devretmek isteyen tarafın menfaatlerine uygundur. örneğin

işletmelerin devrinde, sözleşmeyi devretmek isteyen işletme sahibi, kendi taraf

konumunu bir başkasına devrederken aynca sözleşmede kalan tarafın rızasına

ihtiyaç duymaz. Buna karşılık, önceden rızasını beyan eden taraf, devreden kişiye

karşı tilin imkanlarını kaybeder! 02.

Bir sözleşme tarafı, diğer tarafın yüklenme sözleşmesi kurmak isteyeceğini

düşünerek, üçüncü bir kişinin sözleşmeye girmesine rızasını beyan etmiş, ancak,

bu kişinin şahsının daha sonra onaylanması hakkını saklı tutmuşsa bu rıza beyanı

geçerlidir. Ancak, taraflardan birine, kimliği henüz belli olmayan bir kişiyi,

sözleşmeye yüklenen sıfatıyla sokma konusunda bir yetki verilmişse bu durumun

incelenmesi gerekir.

Bu tür durumlarda önceden rızasını beyan eden sözleşme tarafının, süresiz

ve geri alınamaz bir icapta bulunduğu düşünülemez. Bu rızanın muhatabının,

sözleşmeye kendi yerine halef sıfatıyla bir başkasını geçirme yetkisinin verildiği

yorumu da doğru kabul edilemez. Bu şekilde, diğer sözleşme tarafına, tek taraflı

olarak üçüncü kişiyi kendi yerine geçirme konusunda yetki verilmişse, buradan

sözleşmenin devredilebilir olduğu sonucu çıkartılır!03.

Bir görüşe göre, bu şekilde sözleşmenin yüklenilmesi işleminin taraflarına

yetki verildiği hallerde, rızanın izin (Einwilligung) olarak değerlendirilmesi

102 bkz.Krejci, sh.193.

103 Pieper, sh.202.
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gerekmez. Rızanın böyle durumlarda sözleşmenin yüklenilmesi işlemine

katılmaktan feragat anlamında olduğunu kabul etmek gerekir104.

önceden verilen rızayı, halefıyet yetkisi (Substitutionsermachtigung)

olarak nitelendirme eğilimleri de bulunmaktadırI 05. örneğin, işletmesi için bir

yer kiralayan kişinin, işletmeyi kiralayanın kabul edeceği bir kişiye devretmesine

dair kira sözleşmesine şart koyması, genellikle halefıyet yetkisi olarak

nitelendirilir106.

Sözleşmenin yüklenilmesine taraflardan birinin önceden rıza beyan etmesi

halinde, tasarruf teorisine göre, devreden ile yüklenen taraf arasında yüklenme

sözleşmesinin kurulduğu, sözleşmede kalan tarafın rızasının ise bu sözleşmenin

hüküm ve sonuç doğurması için gerekli olduğu ifade edilmiştirl07

Ancak sözleşme teorisine göre, önceden beyan edilen rızanın bir ıcap

olarak nitelendirilmesi gerekirI 08.

04 Wagner, sh.694-695; Fabricus, sh.147. Yazara göre bu Alman Hukukunda BGB § 305'e
daha uygun bir çözümdür.
Hölder, sh.470; Lehmann, sh.393/85; Krejci, sh.192; bkz. KreB, sh.151; Demelius, sh.270-

271 Taraf bu yetkiyi aşarsa, sözleşmede kalan taraf için sözleşmenin yüklenilmesi geçerli
olmaz. Halefiyet yetki dahilinde sağlanmışsa, devreden taraf sadece halefin seçiminde

-- kendisine düşen kusurdan sorumlu olur. Gauch/Schluep, (II, Nr.3673) sözleşmede
kararlaştırılan bir yetkiden söz etmektedir.

Pieper, sh.21, dn.8; KreB, sh.151. Bu durumda halefiyet yetkisi verilen bu yetkisini
kullanırken, diğer sözleşmetarafının menfaatlerini korumalıdır

107 Ott, sh.281; Buna karşılık Pieper, sh.202 tek taraflı olarak üçüncü kişinin devreden taraf
yerine geçeme konusunda önceden rıza beyan etmenin sözleşmenin devredilebilir olduğunu
ifade ettiğini savunmaktadır.

108 Lehmann, sh.391/83.
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Bir sözleşme tarafı, muhatabını, üçüncü bir kişiyi kendi yenne veya

muhatabının yerine geçirmesine önceden rıza beyan etmişse, bu durumdan doğan

belirsizliğe katlanırl09. Ancak sözleşmenin yüklenilmesi işlemine rızasını

önceden beyan eden taraf, hukuka uygun olmak kaydı ile özellikle şahsa ilişkin

veya konuya ilişkin bazı sınırlamalar da getirebilir.

Sözleşmenin yüklenilmesine önceden rızasını beyan eden taraf bu rızayı

işlemin yapılmasına kadar her zaman geri alabilirI I O.

Sözleşmenin yüklenilmesine önceden rıza beyan eden taraf, belli şahıs

veya şahısların sözleşmenin tarafı olabileceği şartı veya bazı ek şartlar getirebilir.

Aynı şekilde, belirli şartların varlığı halinde yüklenme sözleşmesini reddetme

hakkını saklı tutarak önceden rızasını beyan edebilir. Böyle bir kaydın varlığı

halinde, rızasını önceden beyan eden tarafın geri alma hakkını saklı tuttuğu veya

irade beyanlarının uygunsuz olduğu tespiti yapılmalıdır- 11.

Belirtilen sınırlamalara uyulması halinde, sözleşmenin yüklenilmesi

normal hüküm ve sonuçlarını doğurur. önceden beyan edilen sınırlamalar

bakımından, taliki şarta bağlı icap söz konusu olur112. Bu durumda şartın

gerçekleşmesi, yüklenme sözleşmesinin geçerlilik şartı olur.

109 Esser/Schmidt, sh.306; Wagner, sh.694-695.

110 Dörner, sh.134; 'bkz, Alınan Hukuku için BGB § 183.

111 Nörr/Scheyling, sh.257-258.
112 Taliki şarta bağlı izin görüşü için bkz. Wagner, sh.695; Önceden verilen rızanın bir şarta

veya vadeye bağlı olması hakkında bkz. Palandt/Heinrichs, § 183 Rdnr.3; MÜNCHKOMM
Westermann, § 158, Rdnr.28;. MüNCHKOMM/Schramm, § 183 Rdnr.2 ... a;
Staudinger/Gursky, § 183 Rdnr. 5.
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Sözleşmede kalan ve rızasını önceden beyan eden tarafın öne sürdüğü

şartlar gerçekleşmez ise, bu şartlar gerçekleşinceye kadar veya kalan tarafın

sözleşmenin yüklenilmesinden vazgeçmesine kadar, işlem askıda geçersizdir.

Böyle durumlarda, kalan tarafın sözleşmenin yüklenilmesine sonradan nza beyan

etmesi, işlemin bu andan itibaren hüküm ve sonuç doğurmasına yol açar l 13.

Rızanın bozucu şarta bağlı olarak da açıklanması mümkündür. Bu

ihtimalde, belli şartların meydana gelmesi halinde önceden beyan edilen nza

kendiliğinden sona erer114.

ill. İRADENİN ZIMNİ OLARAK BEY AN EDİLMESİ

Sözleşmenin yüklenilmesi gibi üç taraflı hukuki işlemlerin açık irade

ile yapılmaları tercih edilir. Bu, sözleşmeye katılan tarafların iradelerinin

açısından önem arz etmektedir! 15. Ancak, tarafların sözleşmenin

l.U'u.~1111.111~.:)1 işlemini zımni irade beyanı ile yapmaları da mümkündür! 16.

Wagner, sh.695.

114 Wagner, sh.695.

115 Knus, sh.45.

116 Knus, sh.45; Böttger, I, sh.19; Nörr/Scheyling, sh.259; Spirig, Vorb. Zu Art.175-183,
N.237; Gschnitzer, Vertragsübernahme, sh.100; BGH Urteil v.20.6.1985 - IX ZR 173/84
(OLG Hamm) JR, 23/1985; Aksine sözleşmeninyüklenilmesi daha çok zımni irade beyanı ile
meydana gelmektedir (Giger, sh.208, dn.65); Örneğin, işletmenin · devrinde, taraflar iş
sözleşmelerinin yüklenilmesi için özel bir hüküm koymamaktadırlar. İşletmenin devri için
anlaşılmış ve taraflar, işletmenin eskiden olduğu gibi işletileceğinden hareket etmişlerse, iş
sözleşmelerinin yüklenilmesi için de gerekli anlaşmanın var olduğu var sayılır Burada, iş
sözleşmelerinin yüklenilmesinin işletmenin yüklenilmesi ile istenmiş olduğu kabul edilir.
Sözleşmede kalan taraf bakımından, muhatabının kim olduğunun önem taşımaması halinde
sarih irade beyanına gerek bulunmamaktadır (Schröder, sh.24-25); Borcun yüklenilmesi
bakımından bkz. BK m.174/III; Zımni irade beyanı ile sözleşmeninyüklenilmesinin mümkün
olmadığı görüşü için bkz. Demelius, sh.281. Yazara göre, sözleşme ilişkilerinin zımni olarak
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İrade beyanları açık olabileceği gibi zımni de olabilir (BK m.1/II). Bu ilke,

sözleşmelerin yüklenilmesi için de geçerlidir. Örneğin, buna uygun olarak, ticari

bir işletmenin işletme gayesine hizmet eden bir sözleşmenin, işletmenin devri

halinde, zımni olarak işletmeyi devralana geçmesi konusunda bir iradenin

bulunduğu kabul edilebilir. Aynı şekilde, işverenin değişmesi ve işçinin çalışmaya

devam etmesi halinde de zımni irade beyanının bulunduğu sonucuna varılır117.

Önceden verilen rıza da zımni olarak açıklanmış olabilir.

Sözleşmenin yüklenilmesine ilişkin irade açıklamaları iradi fiillerle de

yapılabilir- 18. Buna göre, sözleşmeyi yüklenen kişinin, sözlü bir beyanda

bulunmamasına rağmen sözleşmenin tarafı gibi hareket etmesi, bu meyanda edim

ifa etmesi ve karşı edimleri kabul etmesi gibi hukuki fiiller, onun sözleşmenin

yüklenilmesine rıza gösterdiğini ifade eder.

Bazı durumlarda, yüklenen tarafın yapılan işleme rıza göstermediğini

beyan etmemesi, zımni rıza anlamına gelebilir. Gerçekte açık olmayan ifade,

sözleşmenin yüklenilmesine rıza gösterildiğini açıkça ortaya koyuyorsa yine işlem

meydana gelir! 19.

devamı, hukuki anlamda halefiyet olarak telakki edilemez.Aksine, bu durum eski sözleşmenin
sona ermesi ve aynı hükümleri içeren yeni bir sözleşmenin kurulması olarak
değerlendirilebilir. Örneğin, bir işletme devredilse ve işletmenin çalışanları hizmet ilişkisine
devam etse, taraflar fesih beyanında bulunmasa ve rıza beyanında da bulunmasalar, bu
durumda esas itibariyle eski sözleşmenin şartlarını taşıyan yeni işe alma sözleşmelerinin
kurulmaları söz konusu olur; Sözleşmeninyüklenilmesineverilen rızanın mutlaka açık olması
görüşü için bkz. Lanz, sh.23 ve aynı yer dn.36.

17 Lehmann, sh.389/81.

118 Bu konuda geniş bilgi için bkz. Eren, I, sh.129 vd.

119 Früh, sh.115, 116.
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Sözleşmenin tarafları, üçüncü kişiye, yüklenme sözleşmesine rızasını

beyan etmesi için belli bir süre koyabilirler. Bu süre içinde açık veya zımni bir

açıklaması yapılmazsa, sözleşmenin yüklenilmesine rıza gösterilmediği

çıkarılır120.

Sözleşmenin tarafı olmayan üçüncü bir kişinin, temsilci sıfatıyla hareket

tmesi sözleşmenin yüklenilmesine ilişkin zımni irade açıklaması olarak

N. İRADENİN BEY AN EDİLMEMESİ VE SÖZLEŞMENİN EKSİK

YÜKLENİLMESİ

Sözleşmenin yüklenilmesi, borçlusunu kaybetmek istemeyen sözleşmenin

tarafının, bazen yüklenmeye muvafakat etmemesi nedeniyle meydana

;ı.;;ıırn.,L... Böyle bir durumla karşılaşan yüklenme sözleşmesinin tarafları, mümkün

,ıuu~um,a sözleşmenin yüklenilmesinin sonuçlarını doğuran bir işlem yapmak

bir durumda, yüklenme sözleşmesini kuran tarafların,

ı;;ıuı;;::>111ı;;ıııı::> olan sözleşmenin yüklenilmesi yerine, tahvil yoluyla ikame bir

yapmış sayılıp sayılmayacakları; ikame işlem yapmış olmalarının kabulü

hangi işlemin yapılmış sayılacağı sorunu gündeme gelmektedir. Bu

cümleden olmak üzere, örneğin, sözleşmeyi yüklenmek isteyen ile bir alt

sözleşmenin yapılması düşünülebilir122.

120 Nörr/Scheyling, sh.259.

121 Früh, sh.116.

122Nörr/Scheyling, sh.260.
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Sözleşmenin değişmeyen tarafının rıza beyan etmemesi halinde,

"yüklenen11123 konumunda bulunan kişi, sadece bu sözleşme ilişkisinden doğan

alacakları temellük etmiş olur124. Zira, alacakların temlik edilmesi için

alacaklının rızasına ihtiyaç bulunmamaktadır. Bundan başka "yüklenen",

"devredenin" borçlarına, kalan kişiye karşı yükümlülükleri ifa etmek için

katılırl25. Burada "devreden" sözleşmenin tarafı olarak kalmaktadır. Zira bu kişi,

sözleşmeden ancak karşı tarafın rızası ile ayrılabilir. Bu hukuki durum,

sözleşmenin eksik yüklenilmesi olarak adlandınlmaktadırl26.

Sözleşmenin eksik yüklenilmesinde, sözleşmeye ilişkin yenilik doğuran

hakların ve özellikle iptal hakkının kime ait olacağı sorunu özel bir önem taşır127.

Bilindiği üzere, borcun yüklenilmesinde, iptal hakkının borcu yüklenene

123 Burada teknik anlamda yüklenme söz konusu değildir.

124 Bydlinski, sh.99; Enneccerus/Lehınann, II, sh.351; Schwimann/Mader, § 1405 f. N.7;
Fenywes, sh.41; Gernhuber, slı.362; Gschnitzer, AT, sh.199; Grunsky, sh.692; Soergel/Zeiss,
vor § 398, Rdnr.6; Nörr/Scheyling, sh.128. Yazara göre ayrıca kabz yetkisi de bu kişiye
geçer.

125 Enneccerus/Lehmann, II, sh.351; Soergel/Zeiss, vor § 398, Rdnr.6; Reichel, sh.274; Bülow,
sh.94; Schwimann/Mader, § 1405 f. Rdnr.7, Nörr, Scheyling,Nörr, sh.260; Gschnitzer, AT,
sh.199; Nörr/Scheyling, sh.260'a göre, bu durumda sözleşmede kalan taraf hak etmediği bir
avantaj sağlamaktadır. Zira bu kişi bir karşılık ilişkisine girmeden kendisine karşı sorumlu
ikinci bir mamelek elde etmektedir; BGH sözleşmenin yüklenilmesi yerine bu tür
kombinasyonlarınkabul edilmesi konusunda çekingen davranmaktadır bkz, BGH NJW 1963,
100, BGH NJW 1972, 2036; Gernhuber, (sh.362) borca katılma veya ifanın yüklenilmesini
savunmaktadır; Waltermann, (sh.48) ifanın yüklenilmesi değil borca katılmanın söz konusu
olacağını ifade etmektedir.

126 Bydlinsky, s{99; Schwimann/Mader, § 1405 f. N.7; Ancak doktrinde farklı isimler
kullanılmaktadır: Pieper (sh.216) Borçlunun yükümlülüklerinden kurtulamadığı sözleşmenin
temliki (Vertragsabtretung ohne Befreiung), Schwenzer, Zession, sh.223, aksak sözleşmenin
yüklenilmesi (hinkender Vertragsübernahme); Nörr/Scheyling (sh.260), gerçekleşmeyen
sözleşmeninyüklenilmesi(misslungeneVertragsübernahme),

127 Bu konuda ayrıntılı bilgi için bkz. aşağıda sh.147 vd.
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geçmektedir. Buna gerekçe olarak, borcu yüklenenin iptal hakkını kullanmama

ihtimali gösterilmektedir. Oysa, sözleşmenin yüklenilmesinde alacak da

devredildiği için bu gerekçe önem taşımaz. Sözleşme ilişkisinden ayrılma

niyetinde olan taraf, yüklenen tarafın sözleşmenin devam ettirilmesinde menfaat

sahibi olması halinde, tam sözleşmenin yüklenilmesinde olduğundan farklı olarak,

devredilen alacağın, kendisinden doğduğu sözleşme ilişkisinin iptal edilmesi

yoluyla bertaraf edilmesi konusunda yetkili değildirl28.

Burada belirleyici olan, sözleşmenin taraflarından birinin sözleşmeden

tamamıyla ayrılmak istemesine rağmen, bunun "devreden" ile "yüklenen"

arasındaki iç ilişkiyle ilgisi bulunmayan sebeplerden dolayı mümkün olmamasıdır.

Bu iki şahıs arasındaki durum tam sözleşmenin yüklenilmesindeki gibidir.

"Yüklenen" alacağı tahsil eder ve borcu ("devredene" karşı rücu imkanı

olmaksızın) öder. Eğer ''yüklenen", "devreden taraftan" asıl sözleşmeden dolayı

bir edim talep ederse, devreden kişiye "yüklenene" karşı rücu hakkı tanınır.

Tarafların iradeleri izin verdiği ölçüde, sözleşme ilişkisinden kaynaklanan hukuki

konumların tamamı, kalan tarafın rızasına gerek olmaksızın devredilmiş olur. İptal

hakkı yanında diğer yenilik doğuran haklar da bu kapsamda değerlendirılirl29.

Bu durumda, sözleşmenin asıl tarafı, sözleşme yükümlülüklerinden

müteselsil borçlu olarak sorumlu olur. Karşı taraf, yeni tarafa veya asıl sözleşme

tarafına başvurabilir130.

128 Bydlinski, sh.99; Coester, sh.805, 806.

1.29 Enneccerus/Lehmann, II, sh.352; Coester, sh.806; Bydlinski, sh.100; karşı görüş için bkz.
Blorneyer, sh.291; Esser-Schmidt, sh.306; Walterrnann, sh.48 vd.

Lanz, sh.20.
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§ 8. SÖZLEŞMENİN YÜKLENİLMESİNİN ŞEKLİ

Borçlar Hukukunda sözleşmeler için şekil serbestisi ilkesi hakimdir (BK

m.11). Ancak, kanun hükmü nedeniyle veya tarafların anlaşmaları halinde şekil

zorunluluğundan söz edilebilir (BK m.11/II ve I 6). Borçlar Hukuku bakımından

sözleşmelerin şekil şartına tabi olmadan kurulmaları, sözleşmenin yüklenilmesi

bakımından tartışma konusu olmuştur.

Sözleşmenin yüklenilmesi esas itibarıyla şekle tabi değildir131. Sözleşme

serbestisi nedeniyle sözleşmenin yüklenilmesi, yazılı veya sözlü olarak

yapılabilir. Bu açıdan, sözleşmenin yüklenilmesinin üç tarafın katıldığı bir

sözleşme ile yapılması ile iki tarafın yaptığı sözleşmeye diğer tarafın rıza beyan

etmesi ile yapılması arasında fark bulunmamaktadırl32.

Sözleşmede taraf değişikliği yapılması, tarafların anlaşmasıyla şekle tabi

kılınabilir (BK m.I6).

Sözleşmenin yüklenilmesine konu olan sözleşme,· şekil şartına tabi bir

nitelik arz ediyorsa (BK m.12), yüklenme sözleşmesinin de şekle tabi olup

olmayacağı tartışma konusu olmuştur. Bir görüşe göre, yüklenen ile aynı

muhtevalı yeni bir borç ilişkisinin kurulması şekle tabi olacak ise, sözleşmenin

131 Siber, sh.297; Erman/Westermann, vor § 414, Rdnr.1; Esser/Schmidt, sh.306; Höchli, sh.1 O;
Esser, sh.425; Giger, sh.208, dn.65. Çünkü, sözleşmede kalan taraf yüklenme sözleşmesine
bizzat katılmaktadır; İsviçre Borçlar Kanununun hukukumuzda bulunmayan 263'üncü
maddesine göre kira ilişkisinin devri kiralayanın yazılı rızasına bağlıdır. Bu şekil şartı
geçerlilik şartıdır (SVIT Art.263, N.15); Esas itibariyle alacağın temliki ve borcun
yüklenilmeside şekle tabi değildir (Krejci, sh.194).

132 Sternel, sh.39.
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yüklenilmesi de şekle tabi olurl33. Gayrimenkul satımlarına ilişkin taahhütlerde

ve kefalet sözleşmelerinde durum böyledir.

Bizim de katıldığımız diğer bir görüşe göre, asıl sözleşmenin şekle tabi

olması, yüklenme sözleşmesinin de şekle tabi olmasını gerektirmez. Bu tür

durumlarda asıl sözleşmenin şekle tabi olmasına ilişkin hükmün amacı önem arz

eder134.

Şekil şartının amacı, sözleşmeyi kuracak kişiyi acelecilikten korumak,

iradenin kolayca tespit edilebilirliğini ve hukuki işlemin kamuya duyurulmasını

sağlamaktırl35. Aynca şekle ilişkin hükümler, tasarruf işlemlerinde, taahhüt

işlemlerinden farklı bir amaca hizmet ederler. Uyarma fonksiyonu ve duyurma

tasarruf işlemlerinde daha az rol oynar. Tasarruf işlemlerinde belgeye

olma unsuru esas alınırl36. Alacağın temliki işleminin şekle bağlı olması

alınarak, sözleşmenin yüklenilmesi işleminin de şekle tabi olması gerektiği

sürülemez. Nitekim, sözleşmenin yüklenilmesinde, alacağın temlikinden

Siber, sh.298; Gernhuber, sh.362; Jauernig/Stürner, § 398, Rdnr. 10; Bucher, sh.593;
Molitor, sh.166; Bucher, sh.593; Spirig, Vorb. Zu Art.175-183, N.236; Eren, C.III, sh.453;
Palandt, § 398, Rdnr.38; Böttger, I, sh.19; BGHZ 72, 396 çünkü burada sübjektif bir
sözleşme değişikliği bulunmaktadır; Lehmann, sh.391/83. Ancak Lehmann, sözleşmenin
yüklenilmesi işleminin içinde bulunduğunu var saydığı bir tasarruf işlemi olan borcun
yüklenilmesi nedeniyle şeklin gerekli olduğunu ifade etmektedir. Buna karşılık, ona göre,
yüklenilen yükümlülüğün hukuki sebebi dolayısıyla şekil öngörülmüşse, örneğin bağışlama
taahhüdünden kaynaklanan şekle bağlı olarak kurulan bir borcun yüklenilmesinde veya
mücerret borç vaadinde, şekil şartı aranmaz; Tek tarafa borç yükleyen sözleşmelerde,
sözleşmenin yüklenilmesinin söz konusu olmaması aksine borcun nakli söz konusu olması
nedeniyle, BK m.173-176 hükümlerinin uygulanmasına ilişkin olan bizim katılmadığımız
görüş için bkz. Hatemi/Serozan/Arpacı, sh.317.

Krejci, sh.194; Nörr/Scheyling, sh.261.

Früh, sh.111; Knus, sh.44.
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farklı olarak ilişkinin karşı tarafının rızası alınmak zorundadır13 7. Sözleşme

· tarafını acelecilikten koruma amacıyla şekil zorunluluğu getirmek, sözleşmenin

yüklenilmesi bakımından bir yarar sağlamaz. Aynı şekilde, iradenin kolay

tanınabilir olması da zorunlu değildir. Ancak kanunun, şekli hukuki güvenliğin

sağlanmasına ilişkin olarak öngördüğü yerlerde, sözleşmenin yüklenilmesi için de

aynı şekil şartı aranır13 8.

Son olarak, sözleşmenin yüklenilmesinin iki taraf arasında anlaşma

yapılarak, üçüncü tarafın rızasını sonradan beyan etmesi hallerinde, rıza şekle tabi

olmazl39. Çünkü sözleşmede kalan tarafın haklan ve yükümlülükleri, sözleşme

tarafının değişmesi halinde artmamak:tadır140.

13 7 Bernasconi, sh.175.

138 Früh, sh.114; Knus, sh.44.

139 Gemhuber, sh.362; Wagner, sh.694; Alınan Hukuku için bkz. BGB § 182/ll:; Karş. BGHZ
125, 218; OR Art.263 rızanın yazılı olarak beyan edilmesi şartını aramıştır. İsviçre Borçlar
Kanununda, işyerlerine ilişkin kira ilişkileri için getirilen bu düzenleme, normun lafzı dikkate
alınırsa bir geçerlilik şartıdır (SVIT, Art.263, Nr.15). Bunun sebebini, Botschaft sh.56 zu
421.110, hukuki güvenlikve ispat kolaylığı olarak göstermiştir. Ancak Kanun, kira ilişkisinin
taraflarının kiranın üçüncü kişiye devri konusunda, söz konusu rızayı talep etmeye ilişkin
beyanları için özel bir şekil getirmemiştir (SVIT, Art.263, Nr.15) aynı konuda bkz.
Lachat/Micheli, sh.273; Hatemi/Serozan/Arpacı (sh.317)'ye göre yüklenilen sözleşme şekle
tabi ise, yüklenme anlaşmasının, alacağın temlikine ilişkin olan yazılı şekil şartını yerine
getirmesiyeterli olacaktır.

140 Wagner, sh.694; Dömer'e göre (Anfechtung, sh.2916, 2918), sözleşmede kalan taraf
sözleşmeyi devreden ile yüklenen arasında gerçekleşen değer kaymasına katılmamaktadır.
Aynı şekildeDömer, Dynamische, sh.135 vd., 187 vd.



ÜÇÜNCÜ BÖLÜM

SÖZLEŞMENİN YÜKLENİLMESİNİN HÜKÜM VE SONUÇLARI

Sözleşmenin yüklenilmesi ile yüklenilen sözleşme ortadan kalkmaz.

Aksine sözleşme varlığını devam ettirir. Sözleşme ilişkisinin sadece tarafları

değişir 1. İlişkiden taraflardan biri ayrılır, üçüncü kişi onun yerine girer2.

Sözleşmenin yüklenilmesi ile taraf değişikliği, hak sahipliğinin değişmesi

olarak tezahür eder-'. Buna göre, geniş anlamda borç ilişkisinde taraf değişikliği,

borç ilişkisinin ne muhtevasına+ ne de hukuki ayniyetine- ilişkindir. Belirlenmiş

olan sözleşme süresi de taraf değişikliğinden etkilenmezv.

İrade sakatlığına ilişkin kanuni hükümler, sözleşmenin yüklenilmesi için de

geçerlidir. O halde, hata (BK m.23-24), vasıtanın hatası (BK m.27), hile (BK

veya tehdit (BK m.29-30) dolayısıyla iradesi sakatlanan kişi, sözleşmeyi

edebilir. Ancak sözleşmeyi yüklenen kişi, sözleşmeye icazet verirse (BK

1) işlem geçerli olur. Sözleşmeyi yüklenen taraf irade sakatlığına uğramışsa,

v.c..ı"'.;ım"'u.ıu. yüklenilmesi işlemini iptal edebilir. Bu durumda, asıl sözleşme iptal

kullanılmasından etkilenmez. Ancak, sözleşme ilişkisi eski taraflar

Hölder, sh.470; BGB-RGR/ Weber, vor § 398, Rdnr. 8; Krejci, sh.173; Lehmann, sh.391/83.

KreB, sh.150; Schapp, sh.80; Grunsky, sh.691; Larenz, I, sh.618; Piltz, Bd.l, sh.244;
Musielak. sh.448; Cerutti, sh.20/Nr.86; Gauch, sh.414, Rdnr.1498; Güzel, sh.268; Eren,
C.III, sh.452;·'Bernasconi,sh.5.

Larenz, I, 617; Billow, sh.1; Krejci, sh.173, dn.4.

4 bkz. yukarıda sh.52 vd.

5 bkz. yukarıda sh. 45 vd.

6 Nörr/Scheyling, sh.273.
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arasında hüküm ve sonuç doğurmaya devam eder. Sözleşmeyi irade sakatlığı

nedeniyle iptal eden yüklenen taraf, diğer taraftan sadece tazminat talep edebilir.

Yoksa, sözleşmenin tarafı olma konumunu temin edecek bir başka bir hukuki yola

başvuramaz.

§ 9. SÖZLEŞMENİN YÜKLENİLMESİNİN TARAFLAR

BAKIMINDAN ETKİSİ

I. SÖZLEŞMEDEKALAN İLE DEVREDEN TARAF ARASINDAKİ

İLİŞKİ

Sözleşmenin yüklenilmesinin gerçekleşmesi ile asıl sözleşmenin tarafları

arasındaki sözleşme ilişkisi ortadan kalkar. Devreden taraf, sözleşme ilişkisinden

tam olarak ayrıldığı için taraf sıfatını kaybetmiş olur7. Aynı şekilde devreden

+o .••<>+<n sorumluluğu devirle birlikte sona erer8.

Steinbeck, sh.59; Demelius, sh.253; Dörner, sh.189; Wagner, sh.692; Bernasconi, sh.182;
Münchener Komm. § 241-732, vor § 414, Nr.8; SVIT, Art.263, N.27; Nörr/Scheyling,
sh.268; Devreden taraf artık yüklenenin hukuki durumunu etkileyemez (Bydlinski, sh.96);
İtalyan Medeni Kanunu Art.1408 Abs.l'de, devreden tarafın sözleşmeye ilişkin konumunu
yüklenme ile kaybedeceğini hükme bağlamıştır. Ancak aynı maddenin ikinci fıkrasına göre,
sözleşmede kalan taraf, yüklenme sözleşmesine rızasını beyan ederken, devreden tarafın
sözleşmeye ilişkin borçlardan sorumlu olduğunu beyan edebilir. Bu konuda ayrıntılı bilgi için
bkz. Bernasconi, sh.116 vd.

Demelius, sh.244; SVIT, Art.263, N.27; Bernasconi, sh.183; Dömer, sh.189; OR Art.263
Abs.4 önceki kiracının, kira ilişkisinin sözleşme veya kanun dolayısıyla sona ermesine kadar,
sözleşmeye giren ile en fazla iki yıl boyunca müteselsil olarak sorumlu olduğunu hükme
bağlamıştır; Sözleşmeninasıl tarafının, yeni sözleşmetarafı ile birlikte sorumluluğunun devam
etmesi şeklinde ifade edebileceğimizsınırlı sözleşmeninyüklenilmesi hallerinde, devreden taraf
tüm yükümlülüklerinden kurtulmamaktadır (Nörr/Scheyling, sh.273). Bu durumda devreden
taraf yüklenme sözleşmesi anına kadar olan borçlardan sorumlu olur (Sternel, sh.41 ve BGB
RGRK/Gelhaar, vor § 535, Rdnr.180).
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Sözleşmede kalaıı taraf, devreden tarafa, devreden taraf da kalan tarafa

alacak ve borçlardan dolayı sorumlu olmazlar. Birbirlerine karşı herhaııgi bir

süremezler.

Devreden taraf, esas itibarıyla devirden sonrası için sorumluluktaıı

lur. Devreden taraf, sözleşmede kalaıı ile yüklenen taraf arasında yapılaıı

malaria getirilen yükümlülüklerden sorumlu olmazt'.

II. SÖZLEŞMEDE KALAN İLE SÖZLEŞMEYİ YÜKLENEN TARAF

ARASINDAKİ İLİŞKİ

Sözleşmeyi yüklenen taraf, tam olarak girdiği sözleşmenin kendiliğinden

olurlO. Artık o alacakların, borçların, diğer yaıı hakların ve külfetlerin

pidirl 1. Yüklenen taraf, devreden taraf nasıl hak sahibi ve yükümlü ise,

şmenin diğer tarafına karşı aynı şekilde sorumlu ve hak sahibidir12. Taraf

;şikliğine rağmen sözleşme ilişkisi değişmeksizin devam eder13.

usielak, sh.449, Nr.821; Schwimann/Mader, § 1405 f. Nr.7; Medicus, sh.344;
qrr/Scheyling, ~h.273; SVIT, Art.263, N.28; İtalyan Medeni Kanunu Art.1409, sözleşmede
lan tarafın yüklenen tarafa karşı sözleşme ilişkisinden doğan tüm defileri ileri

ürebileceğinidüzenlemektedir.Ayrıntılı bilgi için bkz. Bernasconi, sh.126 vd.

meğin kiralanan şeyin iade talebi yükleneneaittir.

emelius, sh.250; Bernasconi, sh.185.

usielak, sh.449, Nr. 821; Knus, sh.43; Krejci, sh.173.
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Yüklenen taraf, sadece var olan hakların sahibi ve borçların sorumlusu

değildir. Aynı zamanda, gelecekte doğacak olan hak ve borçlarla da ilgilidirl4.

Diğer bir ifade ile yüklenilen sözleşme ilişkisi, hangi durumda ise o haliyle

yüklenilir15.

Sözleşmede kalan taraf, sadece yüklenene ilişkin olan edimden dolayı

devreden tarafı sorumlu tutamaz16.

Sözleşme ilişkisinin yüklenilmesinden önce, imkansızlık veya temerrüt gibi

ifanın yerine getirilmediği haller meydana gelmiş ve bunların sonuçları henüz

doğmamışsa, bu durumda, yüklenen taraf hak sahibi ve sorumlu olur.

Yükümlülükleri yerine getirmemenin hukuki sonuçları, sözleşmenin kurulma

anına göre belirleniyorsa yüklenme sözleşmesi değil, yüklenilen sözleşmenin

kurulduğu an belirleyici olur. örneğin başlangıçtaki ve sonraki imkansızlık söz

konusu ise durum böyledir. Yüklenilen sözleşmede, beyan edilen sözleşme

konusuna ilişkin vasıflardan yüklenen taraf hak sahibi ve sorumludur- 7.

Yüklenilen sözleşmeden dönmenin şartları, sözleşmenin yüklenilmesinden

önce meydana gelmiş olsa dahi, sözleşmeyi yüklenen tarafından ve bu kişiye karşı

beyan edilebilir18. Dönme veya satımda dönme hakkının kullanılmasından sonra,

edimler devreden tarafından ifa edilmiş veya devreden tarafa edimler ifa

14 SVIT, Art. 263, N.28; Demelius'a göre (sh.265), sözleşmeyi yüklenen belli bir zamandan
geleceğe doğru doğan haklara ve yükümlülüklere muhataptır. Bu zamana kadar haklar ve
yükümlükler sözleşmeyidevredeninlehineve aleyhinedavam eder.

15 Steinbeck, sh.59; Pieper, sh.210.

16 Nörr/Scheyling, sh.273.

17 Nörr/Scheyling, sh.277-278.

18 Bu konuda geniş bilgi için bkz. aşağıda sh.143 vd.



sözleşme, sözleşmenin yüklenilmesinden sonra, esas itibarıyla hali

tarafları arasında tasfiye edilir. Çünkü, sözleşme ilişkisinin yüklenilmesi bu

inin sona ermesi ihtimalinde, tasfiye ilişkisinin yüklenilmesini de kapsarl9.

psiz zenginleşmede iade talebinin alacaklısı ve borçlusu, daima yüklenendir.

ekonomik açıdan değerlendirildiğinde de doğru kabul edilir. Çünkü,

şmenin yüklenilmesinden önce eda edilen edimler, kural olarak temel

~şmede bir karşılık ilişkisi içinde bulunmaktadır. Aynı şekilde, asıl edimin

iadesi imkansız ise, yine aynı durum söz konusu olur. Buna karşılık,

nilen sözleşmenin geçersiz olması halinde bundan doğan sebepsiz

leşme talebi başka türlü değerlendirilir-v.

Sözleşmenin yüklenilmesinden önce, fesih hakkı sahibi tarafından verilen,

ifasını belli bir süre içinde gerçekleştirilmesine ilişkin süre, yüklenme

şmesinden sonra da geçerlidir. Sözleşmenin yüklenilmesinden sonra

ana gelen fesih hakkı, yüklenen tarafından veya yüklenene karşı kullanılır- l .

feshedilebilir bir sözleşme yüklenilmiştir. İradi sözleşmenin yüklenilmesine

rıza, fesih sebebinin ortaya çıkmasından sonra beyan edilirse, bu rızada,

hakkının kullanılmasına ilişkin bir feragat niteliği görülebilir22.

Kısmi teslimatlı sözleşmelerde, dönmenin ileriye etkili olduğu kabul

se, feshe ilişkin kurallar dönme için de geçerli olur23. Feshin geçerli olarak

rıntılı bilgi için bkz. sh. 154.

n Hukuku bakımında bu husus, § 571'e göre söz konusu olan sınırlı sözleşmenin
enilmesi için de geçerlidir.

sh.280.

128 
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ileri sürülmesinden sonra, önceden yapılan ödemeler yüklenen tarafından veya

ona karşı yapılabilir24.

Sözleşmenin yüklenilmesi ile, asıl sözleşmenin kurulması aşamasından

doğan hukuki sonuçlar, artık yüklenen tarafı ilgilendirir. Yüklenen taraf, esas

itibarıyla, asıl sözleşmenin kurulması esnasında var olan şartlardan anlaşılan

yorumunu kabul etmek zorundadır. Sözleşmenin müzakeresi aşamasında,

sözleşmede kalan tarafa ilişkin bir hakkın, kötüye kullanıldığına ilişkin bir itiraz

hakkı doğmuşsa, yüklenen taraf bunu sözleşmede kalan tarafa karşı ileri sürebilir.

Culpa in contrehendo'dan doğan talepler ise esas itibarıyla sözleşmede kalan ile

devreden taraf arasında sonuca bağlanır25.

Yüklenme sözleşmesinin temelinde bulunan işlemin ivazlı ve sebebe bağlı

olduğu hallerde, asıl sözleşme sakat ise veya ifası esnasında ihlal edilmişse,

sözleşmeyi devredenin sorumluluğu söz konusu edilebilir26.

Sözleşmeninyüklenilmesinden sonra ifa yeri ve yetkili mahkeme, yüklenen

taraf dikkate alınarak belirlenmelidir. Sözleşme ile yetkili mahkeme

kararlaştınlmışsa, bu anlaşma hüküm ve sonuç doğurur. Ancak yetkilimahkeme,

devreden taraf dikkate alınarak belirlenmiş ve yüklenenin bu mahkemenin

bulunduğu yer ile bir ilişkisi bulunmuyorsa bu· anlaşma hüküm ve sonuç

doğurmaz-". Tahkim şartı, sözleşmenin yüklenilmesi ile diğer tarafa geçer28.

24 Nörr/Scheyling, sh.280.

25 Nörr/Scheyling, sh.281.

26 Nörr/Scheyling, sh.281.

27 Nörr/Scheyling, sh.273, 282.

28 Nörr/Scheyling, sh.282; § 571 bakımından BGHZ 6,248,260.
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Asıl sözleşmenin yorumu, yüklenme anlaşmasından sonra, kalan taraf ile

yüklenen tarafın haklarını ve borçlarını belirleyeceğinden, asıl sözleşme

taraflarının yani kalan taraf ile devreden tarafın iradeleri ve kurulma zamanındaki

durum esas alınarak yapılır. Sözleşmeyi yüklenen taraf, sözleşmenin yüklenilmesi

işlemini yaparken, asıl sözleşmenin yapıldığı şartları bilmese ve bilebilecek

durumda olmasa dahi, yapılacak yorumun sonuçlarına katlanmak zorunda kalır.

İstenmeyen bir sonuçla karşılaşılırsa, yüklenen taraf, yüklenme sözleşmesini hata

veya hile nedeniyle iptal etmekten başka bir yola başvuramaz. Yüklenilen

sözleşmenin muhtevası için tarafların gerçek veya muhtemel iradeleri önem

taşıyorsa, bu durumda iradelerin uyuşmazlığından, tarafların gerçek iradelerinin

esas alınmasından (BK m.18), kısmi butlandan (BK m.20/II) veya tahvilden söz

edilebilir. Sözleşmede kalan ile yüklenen tarafın muhtemel iradeleri birbirine

uygun değilse, anılan hükümler uygulanmaz. Burada sözleşmenin yüklenilmesi

söz konusu olmaz, ancak yeni bir sözleşmenin kurulması söz konusu olabilir29.

Taraflardan biri edimini ifa etmemiş ise ve diğer taraf tazminat talep

...,u....,J..,...,, yüklenen taraf bundan sorumlu olur. Sözleşmenin yüklenilmesinden önce

edilen edimler sözleşmenin mevcut tarafları arasındaki edimler · gibi zarar

N11ı;;;1111 olarak değerlendirilir-ö'.

29 Nörr/Scheyling, sh.269.

30 Nörr/Scheyling, sh. 279.
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III. DEVREDEN İLE YÜKLENEN TARAF ARASINDAKİ İLİŞKİ

Bu iki taraf arasındaki ilişki, öncelikle, aralarında kurdukları yüklenme

sözleşmesi açısından değerlendirilmelidir. Yüklenme sözleşmesi ile devreden

taraf tam olarak ilişkiden çıkar ve yerine üçüncü bir kişi girer31. Sözleşmenin

yüklenilmesinden itibaren, sözleşmede kalan taraf, devredene değil sadece

sözleşmeyi yüklenene yönelir32.

Sözleşmenin yüklenilmesinden önce meydana gelen alacaklar ve

borçlardan devreden taraf sorumlu olur. Bu durum, sürekli borç ilişkilerinde daha

büyük önem arz eder33. Bu bakımdan, yüklenen tarafın doğmuş veya doğacak

hak ve yükümlülüklerden haberdar edilmiş olup olmaması önemli değildir34.

Ancak, yüklenen tarafın devredenin borçlarından sorumlu olacağı

kararlaştırılabilir-P.

Devreden taraf, sözleşme ilişkisinden doğan ve yüklenme sözleşmesinden

önce meydana gelen borçlarını yerine getirmemişse, bu husus, yüklenen tarafa

karşı ileri sürülebilir. Bu durumda sözleşmeyi yüklenen taraf, devreden tarafa

karşı sebepsiz zenginleşmeden kaynaklanan tazminat talebinde bulunabilir.

Ancak, yüklenen, ifa etmemeden dolayı devredenin kalan tarafa karşı, önceden

tedarik etmesi gereken edimi ifa etmesini isteyemez. Yüklenen tarafa sadece

31 BGB-RGRK/Weber, vor § 398, Rdnr. 8; Demelius, sh.253; Knus, sh.43; Böttger, I, sh.20:
Thiele, sh.229; SVIT, Art.263, N.27; Musielak, sh.448; Esser/Schmidt, sh.306; Krejci, AT,
sh.172; ÖJZ, 1975. sh.450; Grunsky, sh.692; Bdylinski, sh. 95.

32 Grunsky, sh.692.

33 Pieper, sh.211; benzer şekildebkz.SVIT, Art. 263, N.29.

34 SVIT, Art. 263, N.29.

35 Pieper, sh.211, 215.
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tazminat talebi hakkının tanınması, bu kişi için olumsuz bir durum meydana

getirir. Çünkü zararı ispat yükü bu kişiye düşer36.

İtalyan Hukukunda, devreden taraf için, yüklenen taraf lehine sözleşmenin

geçerliliğini tekeffül yükümlülüğü bulunmaktadır (Art.1410/1 c.c.) 37. Bu

yükümlülük, devreden tarafın sözleşme ilişkisi üzerinde hukuken yetkili olmasını

da kapsamaktadır. Diğer bir ifade ile devreden taraf, sözleşmeyi devredebilmesi

için sözleşmede taraf olma konumuna gerçekten sahip olmalıdır. Hukukumuz

bakımından da sözleşmenin yüklenilmesi ivaz karşılığında yapılmışsa, devreden

taraf, asıl sözleşmenin varlığından sorumlu olmalıdır.

Sözleşmenin yüklenilmesinin temelinde bulunar ilişkinin sakatlığı,

yüklenme sözleşmesinin sakat olmasından ayırt edilmelidir. Devreden ile

yüklenen arasında temel ilişki bulunmuyor veya sakat ise ya da sözleşmede kalan

tarafın rızası alınamazsa sebepsiz zenginleşmeye ilişkin tasfiye hükümleri

sözleşmenin geriye devri yoluyla gerçekleştirilemez; aksine, sözleşmenin değeri

hesaplanarak tasfiye yapılır. Sözleşmeler bu anda, henüz alış veriş değeri

taşımadığından bu değer, sıklıkla ifa edilen ivaz ile aynı olur38.

36 Alacağın ternliki için bkz. Lanz, sh.1.

3 7 İtalyan Hukuku için bkz. Bernasconi, sh.112; Andreoli, Cessione, sh.46 ve Distaso, sh.828
(Bernasconi, 112, dn.259'dan).

38 Nörr/Schheyling, sh.263.
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§ 10. SÖZLEŞMENİN YÜKLENİLMESİNİN BORÇ İLİŞKİSİNİN

MUHTEVASI BAKIMINDAN ETKİSİ

I. ALACAK HAKKI

A. Alacak Haklarının Durumu

Sözleşmenin yüklenilmesine konu olan ilk kalem alacaktır. Borç ilişkisinin

önemli konusunu alacak oluşturur. İsviçre-Türk Kanun Koyucusu borç

ilişkisinin ve bundan doğan alacağın tanımını yapmaınıştır39.

Alacak, borçludan bir edimi talep etme hakkıdır. Borçlu açısından ise

lacak, borç olarak görülür, yani alacaklıya bir edimde bulunmak

Alacak kelimesi yerine zaman zaman talep kavramı da

Yararlanma haklarından olan alacak hakkı, alacaklıya bir menfaat sağlar.

J3u menfaat alacaklının mamelekinde bir artış meydana getınr42.

Alacak borç ilişkisinin sonucu olarak meydana gelir43. Sözleşme ilişkisi

olarak ve alacak, sonuç olarak ortaya çıkar44.

Ancak Alınan Hukukunda BGB § 241'de, borç ilişkisi, alacaklının borçludan bir edimi talep
etmeyetkisi olarak tanımlanmıştır.

İsviçre-Türk Hukukunda alacak ve talep kavramları çoğunlukla aralarında ayırım
yapılmaksızın kullanılmaktadır. Talep kavramından alacağın muacceliyeti nedeniylemeydana
gelen hakkın ileri sürülmesi anlaşılır (Früh, 52, dn.4; bkz. Oğuzman/Öz, sh.11-12 ;
Tekinay/ Akman/Burcuoğlu/ Altop, sh.13).

Eren, I. sh.46, 48.
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Sözleşmenin kurulması, sözleşme ilişkisinin varlığını meydana getirir.

Ancak, alacak ile sözleşme ilişkisinin oluşumu, bazı hallerde aynı anda meydana

gelebilir. Örneğin peşin satımda, satıcının semene ilişkin alacağı ile alıcının satım

konusunun mülkiyetinin nakline ilişkin alacakları, sözleşme ilişkisi ile birlikte

doğar45. Alacağın, sözleşme ilişkisinin doğmasından çok daha sonra meydana

gelmesi de mümkündür. Bir vadenin öngörülmesinde durum böyledir. Bu halde,

sözleşmenin kurulması ile bir alacak doğmamakta fakat sözleşme ilişkisi

kurulmaktadır. Bu durumda, alacak doğmadığı halde örneğin, yenilik doğuran

haklar doğabiliı46. Belirli bir süre sonrası için kiralanan bir gayrimenkul söz

konusu olduğunda, alacak henüz doğmamıştır. Ancak fesih sebepleri varsa, bu

süre içinde sözleşme sona erdirilebilir. Sözleşmeden doğan bir alacağın

varlığından söz edilemezken, bir sözleşme ilişkisinin varlığından söz etmek

sözleşme ilişkisinin mantıken varlığını kabul etmeyi gerekli kılar+7. Alacaklar,

sözleşme ilişkisinin varlığı için esaslı bir unsur değildir, ancak sözleşme

ilişkisinin amacını gerçekleştirmesi için esaslı bir unsurdur4-8.

43 von Tuhr, AT, I, sh.131: Borç ilişkisi yaşayan bir güç iken, alacak sadece bir yaşam
tezahürüdür (Früh, sh.52, dn, 6).

44 Früh, sh.53; Aksi görüş sözleşme ilişkisinin pratik sebeplerle meydana gelen alacağın
doğurduğu bir terkip olduğunu bu nedenle de alacakların sözleşme ilişkisinin sonucu değil
bizatihi kendisi olduğunu ileri sürmektedir. Alacağın borç ilişkisinin kendisini oluşturması
görüşünün kabulü parçalanma teorisinin kabulünü gerekli kılacaktır (sh.Früh, 53).

45 Früh, sh.53-54. Bu durumda sözleşme ilişkisi ile alacak, aynı anda meydana gelmesine
rağmen sözleşmeilişkisi ile alacağın aynı şey olduğu sonucuna varılamaz.

46 Früh, sh.54.

47 Früh, sh.54 Sözleşme ilişkisi ile alacak arasındaki ilişki bir tarla ve bundan alınan mahsüle
benzetilebilir.Tarla mahsülü meydana getirmeamacı taşımaktadır.

48 Früh, 55.
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Sözleşme ilişkisi, kendisine dayanan alacakları artık meydana

getiremiyorsa ve başka da bir alacak söz konusu değilse dahi varlığını devam

ettirebilir49.

Son olarak, yüklenme sözleşmesinden sonra meydana gelecek alacakların

yüklenenin şahsında doğacağını ifade edebiliriz50.

B. Alacak Üzerinde Önceden Yapılan Tasarrufların Durumu

Sözleşmenin yüklenilmesi işleminin yapılmasından önce alacaklı, alacak

hakları üzerinde alacağın temliki gibi tasarruf işlemleri yapmış olabilir. Tasarruf

işlemine konu olan bu alacaklar, sözleşmenin yüklenilmesinden önce doğmuş ise,

bu durum hukuki bir sorun yaratmaz. Ancak, alacaklı, henüz doğmamış yani

gelecekte doğacak alacak hakları üzerinde bir tasarruf işlemi yapmışsa veya

toptan temlik işlemi yapmış da bu işleme konu olan alacakların bir kısmı işlemin

yapılması esnasında henüz doğmamış bulunuyorsa, yapılan tasarruf işleminin

sonuç doğurup doğurmayacağı tartışma konusu olmuştur.

®

Bir görüşe göre, henüz doğmamış alacaklar üzerinde alacak hakkı sahibinin

tasarruf işlemi yapması ve daha sonra sözleşme ilişkisinde taraf konumunu bir

başkasına devretmesi halinde, tasarruf işlemi geçerlidir. Çünkü her iki işlem de

tasarruf işlemidir. Tasarruf işlemlerinde ise öncelik esası geçerlidir- l. Bu esasa

göre, aynı konu üzerinde iki tasarruf işlemi yapılmışsa, bunlardan zaman

bakımından önce yapılan işlem hüküm ifade eder. O halde, böyle durumlarda

49 Früh, 57.

50 Schwenzer, sh.482, Nr.92.04.
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sözleşmeyi yüklenen taraf, daha önce yapılan bir tasarruf işlemine konu olan

alacağı kazanamaz52. Bu görüş, kombinasyon teorisi kabul edilse idi

savunulabilirdi. Çünkü bu durumda zaman bakımından önce ve sonra yapılan iki

alacağın temliki işlemi söz konusu olacaktı. Ancak birlik teorisine göre,

sözleşmenin yüklenilmesi burada söz konusu olan taraf konumu üzerinde yapılan,

bütünlük arz eden bir tasarruf işlemidir. Aynca, burada gelecekte doğacak olan ve

sonradan başka bir kişinin şahsında doğan bir alacak bulunmaktadır. Bu tür

durumlarda kimse sahip olduğu haktan fazlasını devredemez ilkesi geçerlidir53.

Gelecekte doğacak alacağı temlik eden kimsenin, temlikin yapıldığı anda tasarruf

yetkisinin bulunması yeterli değildir54. Çünkü, müstakbel alacaklar üzerinde

yapılan tasarruf işlemlerinde, bu hakların doğduğu anda da tasarruf yetkisinin

51 von Tuhr/Peter, I, sh.195; Gauch/Schluep/Jaggi, II, Nr.3541; Keller/Schöbi, IV, S.49; Aral,
Topyekün Temlik, sh.105; Guhl/Merz/Koller, sh.92; Bucher (sh.46), alacağın temliki
bakımından sh.546. Bunun sebebi tasarruf işlemi ile tasarruf yetkisinin sona erdirilmesidir.

52 Lehmann, 392-393/84-85; Demelius, sh.263. Yazar, iyiniyetli üçüncü kişilerin korunması için
tanınmış bir istisnadan söz etmektedir. Kombinasyon teorisini savunan yazarlar, bu
görüşlerini desteklemek için BGB § 573 ve 574'ü örnek vermektedirler. BGB § 573, kira
bedeli üzerinde kiranın devrinden önce yapılan tasarruf işlemlerini düzenlemektedir. Buna
göre, kiralayan, kira konusu şeyin mülkiyetini devretmedenönce kazananın hak sahibi olduğu
ana kadar işlenriş bulunan kira bedeli üzerinde tasarrufta bulunmuşsa, bu tasarruf işlemi
mülkiyetin devri anına kadar olan takvim süresine ilişkin kira bedeli bakımından hüküm ve
sonuç doğurur. Mülkiyet ayın on beşinden sonra bu kişiye geçiyorsa, yapılan tasarruf işlemi,
takip eden aya ilişkin kira bedeli bakımından hüküm ve sonuç doğurur. Mülkiyeti kazanan,
yapılan tasarruf işlemini mülkiyetin devri anında biliyorsa, kira bedeli üzerinde yapılan
tasarruf işleminikabul etmek zorundadır.

53 Nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse habet.

54 von Tuhr/Peter, I, sh.218; von Tuhr, AT, IIll, 40, 392; Früh, sh.71; Temlik edenin tasarruf
yetkisi bulunmuyor ise tasarruf işlemi geçersiz olur (Spirig, Art.164, N.63); Bucher, sh.548;
OR-Girsberger, Art.164, N.17; von Tuhr/Escher, sh.331; Keller/Schöbi, IV, sh.46;
Gauch/Schluep, II, Nr.3569; Aral, Topyekun Temlik, sh.105.
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bulunması gerekir55. Gelecekte doğacak olan hak sonradan, tasarruf işlemini

yapan kişinin şahsında doğarsa, müstakbel alacakların temliki işlemi geçerli

olur56. Zira, ileride doğacak olan alacağı temlik eden kişi üzerinde bu alacak

doğmuş bulunsa idi bir sorun olmayacaktı.

İyiniyetle bir hak kazanan . kişinin korunmasına ilişkin eşya hukuku

hükümleri alacaklar bakımından uygulanamaz. Sözleşmenin yüklenilmesi

esnasında gelecekte doğacak alacaklar üzerinde tasarruf işlemi yapıldığını

yüklenen taraf biliyorsa, bu işlem hüküm ve sonuç doğurur. Bunun nedeni

tasarruf işlemi yapmaya hakkı olmayanın bu tasarrufunu, sözleşmeyi yüklenenin

kabul etmesidir57.

Bizim de katıldığımız diğer bir görüşe göre, tasarruf işlemleri hakkında söz

konusu olan öncelik ilkesi, en azından sözleşmenin iradi yüklenilmesi bakımından

uygulanamaz. Çünkü gelecekte doğacak olan alacak hakları bu hakkın asıl sahibi il 
üzerinde doğar. Bunun sonucunda, alacak hakları üzerinde önceden yapılan

tasarruf işlemleri sözleşmenin yüklenilmesi ile hüküm ve sonuç doğurmazlar58.

55 Gauch/Schluep/Jaggi, II, Nr.3569; Bucher, sh.544; Hanseler, sh.14; Aral, Topyekun Temlik,
sh.133. Bu durumda tasarruf fiili ile tasarruf sonucu ayrılmaktadır. Tasarruf yetkisinin
tasarruf sonucunun doğduğu anda da bulunması gereklidir. Bu nedenle, gelecektedoğacak bir
alacak temlik edilmiş ve bu alacak doğmadan temlik eden kişi iflas etmişse, iflasın
açılmasından önce temlik edilmiş müstakbel alacaklar iflas masasına girer bkz.
Gauch/Schluep, II, Nr.3569 ve Aral, Topyekün Temlik, sh.133; Bucher, sh.545; Hanseler,
sh.122 vd.

56 von Tuhr/Peter, sh.218.

57 Früh, sh.50.
58 Gernhuber, sh.363; Früh, sh.48-49; von Tuhr, AT,_IVl, sh.40. Ya.zar'a göre BGB § 573 ve

574 istisna hükümleridir. Ayrıca sözleşmeyiyüklenentaraf, kira bedeli bakımından değil, kira
ilişkisi bakımındandevredenkişinin halefidir.
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II. YENİLİK DOGURAN HAKLAR

A. Kavram ve Niteliği

Tek taraflı ve varması gerekli bir irade beyanı ile yeni bir hukuki durwn

yaratılmasına imkan veren haklara yenilik doğuran haklar denir59. Yenilik

doğuran haklar, muhataplarının katılımı olmaksızın, onun hukuki durwnuna şekil

verme yetkisi sağlarlar60.

Günümüzde yenilik doğuran hakların hakimiyet hakları ve alacak hakları

yanında üçüncü bir grup hak olduğu kabul edilmektedir61. Bu haklar sahibine,

kendi menfaatlerini sağlamak için hukuk düzeni tarafından tanınmıştır62.

Borçlar kanunumuz dönme, fesih (BK m. l 06) gibi bazı yenilik doğuran

haklardan söz etmiş, ancak bu hakkı kavramsal olarak düzenlememiştir'P.

59 von Tuhr/Peter, sh.23; Seckel, sh.205 vd.; Eren, I, sh.58; Früh, sh.57; Bdylinski, sh.5;
Brecher, sh.6, Nr.3.06; bkz.Kress, sh.15; Gauch/Schluep, Nr.65; Bucher, sh.35; OR-Bucher,
Art.1 ff. N.39; Guhl/Merz/Koller, sh.14; İnan, sh.36; Tekinay/Akrnan/Burcuoğlu/Altop,
sh.16; Aral, Takas, sh.125.

60 Früh, sh.58; Eren, I, sh.63; Gauch/Schluep,Nr.65; Koziol/Welser, I, sh.41; Guhl/Merz/Koller,
sh.14; von Tuhr/Peter, I, sh.23.

6C Schwenzer, sh.8, Nr.3.10; Koziol-Weiser, I, 40; Raiser, sh.446; Waltermann, sh.9 vd.;
Bucher, SubjektivesRecht, sh.89 vd.; OR-Bucher, Art. l ff. N.40; Guhl/Merz/Koller, sh.14.

62 Bydlinski, sh.11.
63 Alman Hukukunda da aynı durum söz konusudur. BGB'nin 19'uncu Yüzyılın sonunda kaleme

alındığı hususu göz önüne alınırsa bu durum normal karşılanır. Zira bu tarihte yenilik
doğuran hak kavramı ve bu hakkın hakların bağımsız bir alt grubu olduğu
düşünülmemekteydi (Steinbeck, sh.I 4). Aynı şey Türk-İsviçre Hukuku bakımından da
söylenebilir.
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Yenilik doğuran haklar şahsa bağlı veya hakka bağlı olabilirler. Hak

sahibinin tek taraflı varması gerekli irade beyanıyla veya dava yoluyla

kullanılabilirler. Bir defa kullanılmakla sona eren yenilik doğuran haklar, kural

olarak hak düşürücü süreye tabidirler. Bu haklar şarta bağlanamayacağı gibi

kullanıldıktan sonra da dönmek mümkün değildiJ:64.

Yenilik doğuran haklar, kural olarak sözleşme ilişkilerinden doğarlar. Bu

hakların taraf iradelerine dayanıp dayanmadığı veya taraf iradesi yerine geçen

objektif bir hukuk kuralına dayanıp dayanmadığı hususunun, bunların niteliği

üzerinde bir etkisi bulunmamaktadır'P.

Yenilik doğuran haklar, hakim kanaate göre, hak sahibine istenen hukuki

sonucu diğerlerinin katılımı olmaksızın yani tek taraflı olarak meydana getirme

gücünü bahşeder. Diğer hakların aksine yenilik doğuran hakların başka kişilerce

ihlali imkansızdır66.

Yenilik doğuran hakların diğer bir özelliği de kullanılmaları anında sona

ermeleridif67. Ancak bu ifade, yenilik doğuran hak olarak nitelendirdiğimiz tüm

haklar için isabetli değildir. Yenilik doğuran hakların çoğunun kullanılmaları ile

sona ermeleri, bu yetkilerin gerçek bir özelliği değildir. Aksine, hukuki durumda

yapılmak istenen değişikliğin geçerli bir kullanma ile meydana getirilmesi

64 bkz. Eren, I, sh.72-82.

65 Früh, sh.59.

66 Bdylinski, sh.6; von Tuhr, AT, sh.l 70.

67 Bdylinski, 6; bkz. Bucher, Das SubjektiveRecht, sh. 91; Waltermann, sh.9.
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vakıasının bir sonucudur. Hak sahibi olma durumu, amaca ulaşmakla sona erer68.

Aynı şey, bir alacak hakkı için de geçerlidir69.

Yenilik doğuran haklar alacak hakkı değildir. Bu nedenle de bir edimi

kapsamazlar70. Yenilik doğuran hakların belli özellikleri bunların

devredilebilirliği için önem arz ettiğinden türleri aşağıda incelenmiştir.

B. Türleri

Yenilik doğuran haklar kaynaklarına göre kanundan veya hukuki işlemden

doğan yenilik doğuran haklar; kullanıldıkları araçlara göre dava yoluyla

kullanılabilen yenilik doğuran haklar (yenilik doğuran dava) veya dava yoluna

gidilmeden kullanılabilen yenilik doğuran haklar; ve nihayet etkilerine göre

kurucu, bozucu ve değiştirici yenilik doğuran haklar gibi çeşitli ayırımlara tabi

tutulmuşlardır. Ayrıca, bunların dışında asli ve tali yenilik doğuran haklar,

bağımlı ve bağımsız yenilik doğuran haklar ayırımları yapılmıştır.

Yenilik doğuran hakları tek tek saymak gerekirse iptal, gabinde kısmi

butlan71, dönme, ayıba karşı tekeffül hakları, fesih hakları, bağışlamadan dönme

hakkı, alım, geri alım ve ön alım hakları, yenilik doğuran hak olup olmadıkları

tartışmalı bulunan icabı kabul etme hakkı ve opsiyon hakkı, iradi şart

68 Bdyinski, sh.7; Waltermann, sh. 9.

69 Bdylinski, sh.7.

70 Eren, I, sh.79; Früh, 61.

71 Türk Hukukunda gabine butlan sonucu bağlanmadığı için sözü geçen ifada sadece Alman
Hukuku bakımından geçerlidir.
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(potestativbedingung)72, alacaklının ve borçlunun seçme ve edimi belirleme

hakkı, üçüncü kişinin seçme ve edimi belirleme hakkı, diğer yenilik doğuran

haklardan boşanma hakkı, takas hakkı73.

Yenilik doğuran haklarla bir hakkı veya hukuki ilişkiyi kurmak,

değiştirmek veya sona erdirmek mümkün olmaktadır74. Bu bakımdan yenilik

doğuran haklar, kurucu, değiştirici ve bozucu yenilik doğuran haklar olarak

Bir yenilik doğuran hakkın alacağa ilişkin olması, ilgili alacağın akıbetini

paylaşması anlamına gelir75.

Yenilik doğuran haklar, borç ilişkilerine bağımlı olup olmamalarına göre

de bağımlı yenilik doğuran haklar ve bağımsız yenilik doğuran haklar olarak

aynlabilirler76. Bağımlı yenilik doğuran haklar, bir hukuki konumla örneğin bir

alacak, borç veya tüm sözleşme konumu ile ayrılmaz şekilde bağlı bulunan yenilik

doğuran haklardır.. Bazılarına göre ise, bu tür yenilik doğuran haklar, asıl hakkın

Bir hukuki işlemin hüküm ve sonuç doğurması, bu işlemi yapanlardan biri veya bu işlemden
doğrudan doğruya etkilenenbir kişinin, kendi iradesi veya fiili ile şartı meydana getirmesine
bağlı şart iradi şarttır. İradi şart (Potestetivbedingung) geciktirici veya bozucu etkilidir.
Gauch/Schluep, II, Nr. 4099; Sirmen, sh.68; Antalya, sh.47-48; Pulaşlı, sh.47; Eren, C.III,
1994, sh.353; İnan, sh.412; Oğuzman/Öz, sh.849.

Aral, Takas, sh, 125 .

74 Früh, sh.58; Bydlinski, sh.8; Kress, sh.15.

75 Bdylinski, 6.
76 Koller/Schumacher, sh.305-306, Rdm.819-821; Gauch, sh.647, Rdm.2439. İstisna

sözleşmesinde ari mislini talep etme, semeni indirme hakkı bağımlı yenilik doğuran
haklardandır. Bu haklar, istisna sözleşmesindenayrı olarak başka bir kişiye devredilemez.
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gerçekleşmesini sağlayan fesih veya ayıba karşı tekeffülden doğan haklar

örneklerinde olduğu gibi yardımcı haklardır77.

Bağımlı yenilik doğuran haklar temas ettikleri konuları bakımından

sözleşmeye ilişkin yenilik doğuran haklar ile alacağa ilişkin yenilik doğuran

haklar olarak da ikiye ayrılabilirler78. Bağımlı yenilik doğuran haklar, kendi

aralarında alacağa ve sözleşmeye ilişkin olmak üzere ayrılır. Alacağa ilişkin

haklar seçim hakkı ile muacceliyet ihbarında bulunma haklarıdır. Sözleşmeyi

etkileyen yenilik doğuran haklara ise, iptal hakkı örnek olarak verilebilir79.

77 Bydlinski, sh.9-10. Yazar, fesih ve ayıba karşı tekeffüle ilişkin hakların bir hakkın
gerçekleşmesine hizmet etttikleri fikrini kesinlikle reddetmektedir. Ona göre hakkı kaldıran
tüm yenilik doğuran haklar (örneğin satım sözleşmesindedönme) tam aksi istikamette etkilere
de sahiptirler. Bunlar hukuk ilişkisini ve bu arada asıl hakkı ortadan kaldırırlar. Bu nedenle
tali haklar olarak sadece seçim hakkı veya alacaklının edimini belirleme hakkı veya
muacceliyet ihbarı kabul edilebilir. Yazara göre, bağımlılık kavramı, ayrılmazlık anlamında
kullanılıyorsa, bağımlı yenilik doğuran hakların devredilebilirliğine ilişkin her zaman
yöneltilen soru gözden kaçırılmış demektir. Bazı yazarlar, ilke olarak, belli bir hukuki
konuma ait olan ve bundan dolayı kural olarak bunu takip eden bağımlı yenilik doğuran
hakları kastetmiştir. Burada incelenmesigerekenhusus, ilgili hakkın hukuki işleminyapılması
ile kendiliğindenait olduğu hukuki konumdan ayrılıp ayrılamayacağıdır. Böylece pek çok
iptal hakkı, ilke olarak sözleşmenintarafı olma hukuki konumuna bağlı olarak görülür. Fakat
örneğin, sözleşmedendoğan bir yükümlülükle,yenilik doğuran hakların borcu yükleneneveya
istenenbir üçüncü kişiye devredilipdevredilemeyeceğiincelenmelidir.Burada anılan sorularla
ilgili olan hususlar, ayrılmazlığın unsuru olarak kabul edilebilir ancak bağımsızlık kavramı
içindekabul edilemez(Bydlinski, sh.1 O).

78 Früh, sh.60; Lanz, sh.14-15; Krejci, sh.184-185; Steinbeck, sh.45-46; von Tuhr, I, sh.225;
Puleo, La cessione del contratto, Milano 1939, sh.65 (Böttger, I, 28'den naklen); Pieper,
sh.166-167.

79 Bydlinski, sh.10. Yazar bu ayırımın problemin çözümünde kesin olarak belirleyici rol aldığını
söylemenin acele bir sonuca varmak olduğunu söylemektedir. Aynı anlamda Schwenzer
(Zession, sh.219) de eleştiri getirmektedir. Ayrıca sık sık sözleşmeye ilişkin olma,
sözleşmenin tarafı olma · konumundan ayrılmazlık.la aynı şeyi ifade ettiği sanılmıştır
(Bydlinski, sh.11).
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Bağımsız yenilik doğuran haklar, var olan hukuki konumların varlığına

bağlı değildir. Bunlara örnek olarak ön alım, geri alım ve alım hakları

verilebilir80.

C. Devredilebilirliği

1. Genel Olarak

Borçlar kanunumuz bazı yenilik doğuran haklardan söz etmiş ancak bu

hakları tanımlamamıştıröl. Bununla bağlantılı olarak da, bu hakların

80 Bydlinski, sh. 1 O.
81 Alınan Hukukunda da aynı durum söz konusudur. BGB'nin 19'uncu Yüzyılın sonunda kaleme

alındığı hususu göz önüne alınırsa bu durum normal karşılanır. Zira bu tarihte yenilik
doğuran hak kavramı ve bu hakkın hakların bağımsız bir alt grubu olduğu
düşünülmemekteydi (Steinbeck, 14). Aynı şey Türk-İsviçre Hukuku bakımından da
söylenebilir; BGB § 413'te yenilik doğuran haklar kastedilmemiştir. BGB'nin gerekçelerinden
bu sonuç çıkarılabilir (bkz.motive II, sh.141- Prokolle I, sh.404). Nitekim gerekçede fikri
haklar örnek olarak zikredilmiştir. Ancak § 413'ten kanun koyucunun, sistemde bir boşluk
olmasını engellemek ve yenilik doğuran hakları da kapsayan tüm hakların geniş ölçüde
devredilebilirliğini sağlamak amacıyla olarak kaleme aldığını ifade etmektedir. Yazara göre
yenilik doğuran hakların BGB § 413'ün uygulama alanına girdiğini, bu nedenle esas
itibarıyla yenilik doğuran hakların devredilebilir olduğunu, ancak bunlardan bazılarının
özelllikleri dolayısıyla örneğin bağımsız yenilik doğuran hakların devri söz konusu olmaz.
(Waltermann, sh.19; Erman-Westermann, § 413 Rdnr.1; Seckel, sh.220; Kress, sh.534;
Staudinger-Werner, § 413, Rdnr.2. Yazar § 413'ün, BGB § 398 vd .. hükümleri borçlar
hukukuna dayanan taleplere değil, genel sebeplerden doğan taleplere uygulandığından ve pek
çok diğer haklar için devredilebilirlik sorunu. açıkça düzenlendiğinden, yenilik doğuran
haklara uygulanmasında asıl öneminin ortaya çıktığı görüşündedir. Buna karşılık, bu görüşü
reddeden dier bir kısım yazarlar (bkz, BGB-RGRK-Löscher, § 413 Rdnr.7) yenilik doğuran
hakların devredilebilirliğini BGB § 413 'ten ve bunların hak olarak niteliğinden çıktığı
sonucunu çıkartmıştır. § 413'ün yenilik doğuran haklara uygulanmasını, bunların hukuki
niteliğinin § 413'e göre esas itibarıyla devredilebilirliğini çıkartabilmek için çok farklı
olmasına dayanarak, 413'ün yenilik doğuran haklara uygulanmasını reddetmişler ve sadece
münferit yenilik doğuran hakların devredilebilirliğini kabul etmişlerdir. Waltermann, sh.20'a
göre, bu iki görüş aynı soruna başka açılardan bakmaktadırlar. Biri yenilik doğuran hakların
§ 413'e tabi olduğunu reddetmekte ve münferit yenilik doğuran hakların devredilebileceğini

I
'I
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devredilebilirliği konusunda bir hüküm getirmemiştir. Yenilik doğuran hakların

tanımı ve devredilebilirliği doktrin tarafından incelenmiştir82.

Yenilik doğuran hakların devredilebilirliği konusu ele alındığında, ilk

olarak, alacakların temliki hükümleri akla gelmektedir. Borçlar kanununun

161 'inci maddesinin başlığı 'alacağın temliki' şeklindedir83. Görüldüğü gibi,

kanun koyucu, alacakların temlikine ilişkin hükümleri, tüm haklar için

uygulanabilecek genel hükümler olarak görmemektedirö+,

Alacakların temlikinde BK m.162, temlikin konusu olarak sadece

alacakları zikretmiştir. İki taraflı sözleşmelerde sözleşmenin tarafına ait olan

yenilik doğuran haklar ve diğer tarafın yenilik doğuran haklara muhatap olma

konumu teknik anlamda alacak değildir85.

Yenilik doğuran hakların niteliği incelendiğinde, alacak haklarından

önemli ölçüde farklılıklar taşıdığı görülür. Özellikle, yenilik doğuran hakların

herhangi bir yükümlülük içermemesi, alacağın temliki hükümlerinin bunlara

kabul etmektedir. Diğer görüş ise § 413'ten hareket etmekte, yenilik doğuran hakların esas
itibarıyla devredilebilirolduğunu kabul etmekte ve bunu takiben belli yenilik doğuran haklar
bakımından geniş ölçüde istisnalar getirmektedir. Bu nedenle, bu bakış açılarının ve
çıkarsamalann pratik açıdan önemi yoktur. Hangi yenilik doğuran hakların devredilebilir
olduğunun tayininde önemli olan nokta, yenilik doğuran hakkın bağımsızlığının türü ve
niteliğidir(Waltermann, sh.20).

Früh, sh.60: Alman Hukukunda doktrin, genellikleyenilik doğuran hakların sözleşmenintarafı
olmayan kişiye devrinin geçersiz olduğu kanaatındadır. Yargı kararları ise bu soruna bir
cevap vermemektedir(Steinbeck, sh.14).

Bu ifade tarzı bilinçli olarak kullanılmıştır. Nitekim 1904 ve 1905 OR tasarısında hakların
temliki (Abtretung von Rechten) ifadesi bulunmaktaydı Prot. Der Exp.-Komm. XXXI Titel
Art.1190-1203 (Früh, 61, dn.34).

Früh, sh.60; aksi fikir için bkz, Lanz, sh.13.

.5 Lanz, sh.13-14; Gaucb/Schluep, II, Nr.3556.
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uygulanmasını şüpheli hale getirir86. Şu halde, alacağın temlikine ilişkin

hükümler, yenilik doğuran hakların devrine en fazla kıyas yoluyla

uygulanabilir87.

- Yenilik doğuran haklar, esas itibarıyla miras yoluyla başkalarına intikal

edebilir. Bu yolla yenilik doğuran hakların geçmemesi çok istisnai bir durumdur.

Alacağa veya borca ilişkin yenilik doğuran haklar, alacaklı veya borçlu

sıfatının nakli ile devredilmiş olurlar. Yani bu haklar, alacaklı veya borçlu sıfatını

taşıyan sözleşme tarafına aittir. Bu nedenle alacağın temliki veya borcun

yüklenilmesi ile cüz'i halefe geçerler88.

Alacağa ilişkin yenilik doğuran haklar, bir alacağın muacceliyetini

sağlayan ihbar hakkı. ile seçimlik borçlarda alacaklının seçim haklarıdır89. Bu tür

yenilik doğuran haklar, sözleşme ilişkilerini etkilemezler. Bunlar tüm borçlar

hukuku ilişkilerinde görülürler. Bu tür yenilik doğuran haklar, alacağın temliki ile

86 BGB § 413 "diğer hakların devri" başlığı altında, kanun başka türlü bi~ düzenleme
getirmemişse, alacakların temlikine ilişkin hükümlerin diğer hakların devrine de
uygulanabileceğinidüzenlemiştir.Bu düzenlemeyerağmen Alman Hukukunda bu hükümlerin
yenilik doğuran hakların devrine uygulanması konusunda şüpheler bulunmaktadır bkz.
Staudinger § 413, Rdnr.2; buna karşılık Seckel, sh.220; Krep (sh.534), yenilik doğuran
hakların devredilebilirliğigörüşündedir. Hak sahibinin temlik olunan ile anlaşması suretiyle
devir sağlanır. Aynı şekilde Demelius (sh.289), devrin mümkün olduğu kanaatindedir;
Schröder (sh.6) ise hakim kanaatin aksine bu görüşen genelleştirilemeyeceğini her bir yenilik
doğuran hak türüne göre bunun değerlendirilmesigerektiğini söylemektedir.

87 Früh, sh.61; Lanz, sh.13.

88 Puleo, sh.67 (Böttger, I, sh.29'dan naklen).

89 Lanz, sh.14; Böttger, I, sh.29; von Tuhr/Escher, sh.356; Puleo, sh.67 (Böttger, I, sh.29'dan
naklen); Gauch/Schluep, II, Nr.3592; İnan, sh.389; Tekinay/Akman!Burcuoğlu/Altop,
sh.251; Oğuzman/Öz, sh.907.
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temlik olunana geçerler; ancak bağımsız olarak devredilemezler. Bu haklar fer'i

niteliktedirler'ô'.

Alacağa ilişkin olına deyiminden, ilk olarak, yenilik doğuran hakkın

alacağa ayrılmaz şekilde bağlı olduğu, yani onun akıbetine tabi olduğu anlaşılır.

Alacağın temliki kendiliğinden yenilik doğuran hakkın devri sonucunu doğurur.

Buna aykırı yapılan anlaşma geçersiz olur. Alacağa ilişkin yenilik doğuran hak,

alacakla birlikte, özel bir anlaşma olmaksızın devredilmiş olur. Fakat bu durumda,

şayet yenilik doğuran hak hukuki işlemle birlikte devredilmemişse, alacaktan ayn

olarak var olına imkanının bulunmaması nedeniyle, sona ermesi söz konusudur.

İkinci olarak, alacağa ilişkin olma, ilgili yenilik doğuran hakkın kullanılınası

halinde, borç ilişkisinin diğer pozisyonları üzerinde değil, alacak üzerinde etkiler

meydana getirmeyi ifade eder91.

Sözleşmeye ilişkin yenilik doğuran haklar92, bağımlı veya bağımsız

yenilik doğuran haklardır. Alım, ön alım ve geri alım gibi bağımsız yenilik

doğuran haklar tek başlarına asıl hak veya borç ilişkisinden bağımsız olarak

devredilebilirlert'-'.

90 Lanz, sh.14-15; Seckel, sh.221; Kress, sh.193, 535.

91 Bydlinski, sh.11.

92 von Tuhr/Escher, sh.357; Steinbeck, sh. 46, 59; Fenywes, sh.39; Waltermann, sh.18;
Oğuzman/Öz, sh.907; Böttger, II, sh.5. Sözleşmeyi etkiyen yenilik doğuran haklar kazai
geçersizlikbeyanı, dönmeve sona erdirmedir; Bu haklar ne alacağa ne de borca ilişkindir.Bu
nedenle alacak ve borç yekunu arasında bulunmazlar. Taraf konumu ile birlikte
devredilebilirler(Fenywes, sh.39).

93 Seckel, sh.220-221; Benzer şekilde Tils, Abtretbarkeit, sh.16; Buna karşılık, Wissmann
(Grundstückkauf) sh.490, Rdnr.1447'a göre ön alım hakkı esas itibariyla devredilemez.
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Buna karşılık, bağımlı yenilik doğuran haklar tek başlarına

devredilemezler=t, Çünkü bu hakların bağlı oldukları ilişkiden ayn devri, bu

haklan, kendilerinden doğduğu sözleşme ilişkisinden ayırır95.

Ancak, sözleşme ilişkisi sözleşme ilişkisini bütün olarak ilgilendiren ne

alacağa ne de borca ilişkin olmayan yenilik doğuran hakları da kapsar. Bunlar

fesih, dönme, iptal ve satım sözleşmesinde dönme haklarıdır. Bu yenilik doğuran

haklar, sadece sözleşme tarafına ait olurlar ve sözleşmenin tarafı olma hukuki

durumu ile çözülmez şekilde bağlıdırlar96.

Sözleşmeye ilişkin yenilik doğuran haklar tamamıyla sözleşmenin sona

ermesine yönelmiştir. Bu nedenle, bu yenilik doğuran haklar sözleşme ile birlikte

cüz'! halefe geçerler. Sözleşmeyi şekillendiren tüm yenilik doğuran hakların taraf

değişimine bağlı olup olmadığı konusunda doktrinde şüphe artmaktadır97.

94 Seckel, sh.220-221, Bydlinski, sh.19.

95 Demelius, sh.256. Ancak yazar, sözleşmenin yüklenilmesindentüm alacakların temlikini ve
borçların yüklenilmesinianlamaktadrr.

96 Krejci, sh.185.

97 Böttger, I, sh.29;· Pieper, sh.211 vd.
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2. Sözleşmenin Yüklenilmesi Halinde

a) Yenilik Doğuran Hakların Yüklenen Tarafa Geçmesi

Sözleşmenin yüklenilmesi ile, yüklenme anında mevcut ve ilerde doğacak

olan yenilik doğuran haklar yüklenene ait olur98. Öncelikle alacağa ilişkin yenilik

doğuran haklar yüklenme sözleşmesi ile yüklenen tarafa geçer.

Sözleşmeye ilişkin yenilik doğuran haklar bakımından konu tartışmalıdır.

Bir görüşe göre, sözleşmeye ilişkin yenilik doğuran haklar sözleşmenin kurulması

aşamasında meydana gelenler (genetik safhadan kaynaklanan yenilik doğuran

haklar) ve sözleşmenin kurulmasından sonra meydana gelen yenilik doğuran

haklar (fonksiyonel safhadan kaynaklanan yenilik doğuran haklar) şeklinde

ayırmak gerekir99.

Bu görüşe göre, yüklenen taraf sadece fonksiyonel sözleşme safhasında

meydana gelen yenilik doğuran hakları kazanır. Buna karşılık, genetik sözleşme

safhasında meydana gelen yenilik doğuran hakları kazanamaz. Zira, bu yenilik

98 Enneccerus/Lehmann, II, sh.351; Erman/Westermann, vor § 414, N.l; Eren, C.III, 1994,
sh.452; Schwenzer, sh.482, Nr.92.04; İtalyan Hukukunda sözleşmeyi yüklenen tarafın,
devreden tarafın hukuki konumuna girmesiyle, doğuş zamanlarına bakılmaksızın yenilik
doğuran hakların tamamını kazandığı hakim kanaattir. Bu anlayış, yenilik doğuran hakların
fonksiyonel olarak sözleşmenin tarafı olma niteliğini taşıyan yüklenen tarafa ait olduğu ve
bundan dolayı da, şahsi bağlantı taşıyan irade sakatlığında iptal hakkı gibi yenilik doğuran
hakların yüklenen tarafa geçmesi ve devredende kalmaması fikrini getirmiştir. Bu nedenle,
yüklenen taraf ifa etmememe nedeniyle sözleşmenin sona erdirilmesini talep edebilir (cc
Art.1453) (Böttger, I, sh.29); Lehmann (sh.387), sigorta sözleşmesinin veya kira
sözleşmesininkanun hükmü gereği devrinde iptal, fesih ve dönme haklarının müktesibe ait
olacağını ve bu hakların yine müktesibe karşı ileri sürülebileceklerini,aynı şeyin, sözleşme.ile
meydana getirilenyüklenmedede söz konusu olacağını belirtmektedir.

99 Böttger, I, sh.30 aynı yerden Cicela, sh.1 l O vd.
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doğuran haklar, "sinellagmatik düzenin savunulmasına ilişkin araçlardır". Bu

haklar meydana geldiği zaman dikkate alınmaksızın yüklenene ait olur.

Sözleşmenin kurulması aşamasında (genetik sözleşme safhasında) meydana

gelen yenilik doğuran hakların yüklenen tarafa geçmemesi, özellikle irade

sakatlığı halleri ile fiil ehliyetinin olmaması hallerinde önem arz eder. Bu haller,

genetik sözleşme fazına katılmayan yüklenen için önemsizdir. Çünkü, bu kişinin

iradesi fesada uğramamıştır veya fiil ehliyetinde bir eksiklik bulunmamaktadır.

Bundan başka, bu tür yenilik doğuran haklar, fiil ehliyetinin olmamasından veya

irade sakatlığına uğranılmış olmasından dolayı, devreden tarafa, düştüğü olumsuz

hukuki durumu bertaraf etme imkanı sağlama amacı taşımaktadır. Başkasına

ilişkin bu tür durumları, yüklenenin ileri sürememesi gerekir. Ancak, aynca

yapılacak özel bir anlaşma ile bu yenilik doğuran haklar da devredilebilirI 00.

Diğer bir görüşe göre ise, sözleşmenin yüklenilmesi halinde yenilik

doğuran hakların kullanılması, devredenin hukuk alanını etkiliyorsa devredilmiş

sayılamaz. Ancak bu yenilik doğuran hakların kullanılması, sadece yüklenenin

hukuk alanında etki meydana getiriyorsa devredilmiş sayılabilir1 O 1.

Bizim de katıldığımız görüşe göre, sözleşmeye ilişkin olan fesih, dönme,

iptal ve satım sözleşmesinde dönme gibi yenilik doğuran haklar, sözleşmenin

yüklenilmesi ile yüklenen tarafa geçerler102. Bu yenilik doğuran haklar, sözleşme

100 Cicela, sh.80, 109 ve Perlingieri, sh.252 (Böttger, II, sh.7'den naklen).

101 Seckel, sh.223 vd.; Tils, Abtretbarkeit, sh.16; Koziol/Welzer, I, sh.262.

102 Siber, sh.297; Demelius, sh.256; Ficker, sh.36; Avancini/Iro/K.oziol,I, sh.l 97; Steinbeck,
sh.59; Esser/Schmidt, sh.305; Gschnitzer, Vertragsübernahme, sh.l Ol; Schröder, sh.7;
Seckel, sh.220; Früh, sh.63-64; Krejci, sh.185; Steinbeck, sh.57; Pieper, sh.167;
Enneccerus/Lehmann, sh.322; Bydlinski, sh.136; Schwenzer, Zession, sh:182, 214, 213;
Waltermann, sh.34; Steinbeck, sh.57; Westermann, vor § 414, N. l, sh.913;
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ilişkisinden doğan alacağa veya borca değil, sözleşmenin tarafı olma sıfatına aittir

ve bu tarafın hukuki konumu ile ayrılmaz şekilde bağlıdırI 03. Böylece sözleşmeyi

devreden ve bu nedenle de sözleşmeye ilişkin bir menfaati bulunmayan taraf,

yüklenen tarafın hukuki durumunu etkileyecek işlemler yapamaz104.

Genellikle tarafların iradelerinden, sözleşme ilişkisinden doğan ve

sözleşmede kalan tarafa ait hakların ve yükümlülüklerin tamamının yüklenen

tarafa geçmesi ve bu arada sözleşmeyi sona erdiren yenilik doğuran hakların bu

kişi tarafından kazanılması gerektiği sonucu çıkarılabilir. Yüklenme sözleşmesinin

tarafları, bu tür hakların devrini sözleşmeyi kurarken öngörmezler ise de

çoğunlukla devreden, sözleşme ilişkisinden tamamıyla ayrılmayı planlar. Şüphe

halinde, sözleşme ilişkisini devreden tarafın, yüklenilen borç ilişkisi üzerinde bir

etki yapma imkanına sahip olmadığı kabul edilir. Münferit durumlarda, üç tarafın

Erman/Westermann, § vor 414, N.1; Gschnitzer, AT, I, sh.199; Soergel/Zeiss, vor § 398,
N.5; Lehmann, sh.386. Yazara göre bu hakların devredende kalınası bunların bağımlı olma
nitelikleri ile daha az bağdaştırılabilir; Grunsky, sh.690. Yazar, dönme hakkından, satım
sözleşmesinde dönmeden veya bedelin indirilınesinden ve sözleşmeyi kaldırma yetkisinden;
aynca, sözleşme ilişkisi ile bağımlı bulunan yenilik doğuran haklardan örneğin fesih
hakkından söz etmektedir; İtalyan hukukunda sözleşmeye ilişkin yenilik doğuran haklar,
istisnasız sözleşmeyi yüklenene geçer (Böttger, II, sh.5); Waltermann, sh.34, dn.1; Larenz, I,
sh.. 371; Esser, sh.3, 78, 428; Blomeyer, sh.291; Kreô, sh.534; Molitor, sh.164; BGB
RGRK/Löscher, vor § 398 Anın. 6; Soergel, vor § 398 Rdnr.5, § 413 Rdnr.3; Demelius, 289;
Bernasconi, sh.178-179; Waltermann, sh.35. Yazar gerçek anlamda bağımlı yenilik doğuran
haklardan söz etmektedir; Ancak bazı yazarlara göre yenilik doğuran hakların muhatabı olma

-- niteliğinin devrinin BGB § 413'e göre mümkün değildir. bkz. Demelius, sh.289 ve aynı
görüşte, Ficker, sh.36-37; Guhl/Merı/Koller, sh.248.

103 K.rejc~ sh.185; Früh, sh.63-64; Krejci, sh.185;Gschnitzer, Vertragsübernahme, sh.101;
Steinbeck, sh.57; Pieper, sh.167; Ennecerus/Lehmann, II, sh.322; Schwenzer, Temlik,
sh.182, 214, 213; Waltermann, sh.34; Demelius ilk olarak yenilik doğuran hakların bağımsız
devrini geçerli kabul etmek ancak sözleşmenin yüklenilınesi halinde yenilik doğuran hakların
bağımsız devrini mümkün görmemek çelişkisinin ileri sürülınesi ile karşılaşmıştır (Kr~jci,
sh.184).
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anlaşmasından açıkça bu tür hakların devir olunduk.larının anlaşılması ve

anlaşmanın devreden tarafa iptal hakkını kullanma yetkisi vermemesi durumunda

bir devrin varlığı kabul edilmelidir-05.

Tarafların anlaşma ile, sözleşmenin yüklenilmesine rağmen bu tür yenilik

doğuran hakları devreden tarafta bırakmak istemeleri, korunmaya değer bir

menfaate hizmet etmezl06. Sözleşme edimlerini ifa ile yükümlü olmayan

devreden tarafın, yenilik doğuran hakları kullanabilmesi, bu yenilik doğuran

hakların amacına aykırı olur107.

Yenilik doğuran hakların, sözleşmenin yüklenilmesine rağmen yüklenen

tarafa geçmemesi görüşü kabul edilse dahi bu, hakların sona ermelerine yol

açmazl08. Çünkü, yenilik doğuran hakların sona ermesi için açık bir

düzenlemenin bulunması gerekir. Zira haklar, kanuni sona erme şartlarının

104 Bydlinski, sh.96; Coester, sh.805; Bernasconi, sh.179.

105 Bydlinski, sh.97; Coester, sh.805 vd.; Dörner (sh.298) ve Schwenzer (Zession, sh.214,
22l)'e göre, bu durumda sözleşmeninyorumlanması gerekir. Ancak kanaatımızca, burada bir
yorum sorunu ortaya çıkmaz. Sözleşme yüklenilmişse, tüm hak ve yükümlülüklerle birlikte
yenilik doğuran haklarında devredilmiş.olduğu kabul edilir. Aksi halde, örneğin fesih hakkının
devredende kalması suretiyle sözleşmenin yüklenilmesi mümkün olmayacak, yani burada
sözleşmeninyüklenilmesindensöz edilemeyecektir.Aynı görüş için bkz, Steinbeck, sh.59.

106 Lanz, sh.17.

107 Lanz, sh.15.

108 Bu hakların sona ereceğine ilişkin olarak bkz. Waltermann, sh.34; Steinbeck, sh.57;
Enneccerus/Lehmann, II, 2, sh.351; Pieper, sh.212. Yazar bunun gereksiz yere çok ileri
gitmek olacağını söylemektedir. İptal hakkının sona ermesi, ancak sözleşmeninyüklenilmesi
işlemine rızasını beyan eden iradesi fesada uğramış tarafın işlemi onaylamış sayılması
mümkün görülürse söz konusu olur. İptal edilebilir bir işlemin onaylanması hakkında bakınız
BGB § 144.
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gerçekleşmesine kadar varlıklarını devam ettirirlerl09. Ancak bu hakların

yüklenene geçmemesi, artık sözleşmenin tarafı olmayan bir kişinin, bu ilişkinin

varlığı üzerinde karar verebilme imkanını doğurur. Aynca bu husus, sözleşmeye

ilişkin yenilik doğuran hakların bağımlılıkları ile bağdaştırılamaz11 O.

b) İptal Hakkının Durumu

aa. Genel olarak

Sözleşmenin yüklenilmesi hata, hile ve tehdit gibi sebeplerden birinin söz

konusu olması halinde, irade sakatlığı nedeniyle iptal edilebilir. Ancak, bu iptal

hakkının kimin tarafından ileri sürülebileceği ve buna ilişkin taraf menfaatlerinin

belirlenmesi tartışma konusu olmuştur! 11. Nitekim, yüklenen taraf iptal hakkını

kullanmak isteyebileceği gibi, devreden taraftan farklı olarak istemeyebilir del 12.

Bu sorun, hem sözleşmenin iradi yüklenilmesinde hem de sözleşmenin kanuni

devrinde aynı ölçüde bulunmaktadır+U.

öncelikle belirtilmesi gereken husus, kural olarak, iptal hakkının, tarafların

yüklenme sözleşmesi esnasında iptale konu olan sebebin varlığından haberdar

109 Alınan Hukukunda BGB § 144'e göre iptal hakkı, şayet iptal hakkını haiz olan tarafça işlem
onaylanmışsa, kullanılamaz. Buradan hareketle, asıl taraf sözleşmenin yüklenilmesi ile iptal
edilebilir durumda bulunan hukuki durumu başka birine devrederse ve iptale değil bu hukuki
durumun devamına ilişkin bir menfaat söz konusu olursa, bir onayın varlığından söz
edilebilir. Taraflar sözleşmenin devri esnasında iptale dayanak olan unsurların tamamını
biliyor idi ise onayın var sayılması ihtimali daha da güçlenir (Steinbeck, 58).

110 Staudinger/Werner, § 413 Rdnr. 2; BGB-RGRK/Löscher, § 413 Anm.7; Soergel, § 401,
Rdnr.2; Waltermann, sh.34; Lanz, sh.15-16; Steinbeck, sh.59.

111 Coester, sh.805; Böttger, II, sh.7; Schröder, sh.6.

112 Böttger, II, sh.8.

113 Coester, sh.805.
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olmamaları halinde yüklenene geçmesidir] 14. Aynı şey, iptal hakkı sahibi olan

sözleşmede kalan taraf için de geçerlidir. Sözleşmenin bu tarafı da, devreden ve

yüklenen taraf gibi, sözleşmenin yüklenilmesine rızasını beyan etmiş

durumdadır115. Sözleşmeyi devreden, yüklenme sözleşmesini irade sakatlığını

bildiği halde kurmuşsa, geçersizlik beyanında bulunma hakkını kaybeder. Bu

durumda, yüklenme sözleşmesinin yapılması, irade sakatlığı nedeniyle askıda

geçerli olan sözleşmenin zımni olarak onaylanması anlamına gelir116. Taraflar

iptal hakkının varlığını bilmiyorlarsa, iptal hakkı varlığını devam ettirir. Bu

durumda, sözleşmenin tarafı olma konumu yüklenene geçer, ancak sözleşmede

kalan taraf için daha avantajlı bir durum meydana gelmez. Aksine, onun durumu

değişmeksizin kalır. İptal hakkının sona ermesi için özel bir anlaşmanın yapılması

gerekirl l 7. Ayrıca, iptal hakkının sona ermesi tarafların menfaatlerine de

aykırıdır. Sözleşmenin yüklenilmesi ile devredenin hukuki durumu yüklenene

geçer. Burada, sözleşmede kalan tarafın durumunu daha iyi bir hale getirme

düşüncesi bulunmamaktadır. Aksine, bu tarafın hukuki durumu, karşı tarafta

gerçekleşen taraf değişikliği dikkate alınmazsa, aynen devam etmektedir118.

Sözleşmenin yüklenilmesi halinde, asıl tarafa ait bazı yenilik doğuran hakların

114 Bydlinski, sh.96; Coester, sh.805; Krejci, sh.198; Böttger, II, 6, dn.135; İptal sebebinin
bilinmesine rağmen sözleşme yüklenilmişse, iptal edilebilir bu hukuki işlemin onaylanması
anlamına gelir (Esser/Schmidt, sh.306).

115 Krejci, sh.198.

116 Böttger, II, sh.6; Bülow, sh.106; Krejci, sh.198; Esser/Schmidt, sh.306; Coester, sh.805;
Ficker, sh.38.

117 Bydlinsk.i, sh.96.

118 Steinbeck, sh.58; Bdylinsk.i, sh.96; Dörner, sh.291; Steffen, sh.91.
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devir nedeniyle sona ermesinin kabulü halinde bu amaca ulaşılamayacaktır119.

Ancak önemli olmayan eksikliklerde, aksi kararlaştırılmamışsa, yeni sözleşme

tarafının düzeltme imkanını elinde bulundurduğu kabul edilmelidir. Bu

anlatılanların dışında, sözleşmenin yüklenilmesi, her türlü geçersizliği ortadan

kaldıran bir işlem değildir. Yüklenilen sözleşme, kanuna veya ahlaka aykırı

olduğundan geçersiz ise, sözleşmenin yüklenilmesinden sonra da geçersiz olmaya

devam eder120.

Tarafların sözleşmenin yüklenilmesi esnasında, iptal hakkının varlığını

bilmemeleri hali sorunun özünü oluşturmaktadır. Bu durumda sözleşmenin

yüklenilmesi işlemini kimin iptal edebileceği incelenmelidir.

Bir görüşe göre, irade sakatlığı nedeniyle sözleşmenin yüklenilmesini

ancak devreden taraf iptal edebilir121. Çünkü bu hak, iptal edilebilir sözleşmeyi

kurmuş bulunan tarafın şahsına sıkı şekilde bağlıdır122. Bu nedenle, sürekli borç

ilişkilerinde dahi iptal hakkının doğrudan doğruya yüklenen tarafa devredilmiş

olduğu sonucuna varılamaz. Çünkü, iptal hakkının geçmişe etkili sonuç

doğurması, yüklenme sözleşmesinden önce ifa edilen ve sebepsiz zenginleşme

hükümlerine göre iade edilmesi gereken edimler bakımından sözleşmeyi devreden

tarafı ilgilendirmektedir-e-'.

I 19 Steinbeck, sh.58.

120 Krejci, sh.198.

121 Pieper, sh.212; Soergel/Zeiss, § vor 398, N.6; Esser/Schmidt, sh.306.

122 Pieper, sh.212; von Tuhr, AT, II, 1, sh.307; Larenz, I, sh.338; Blomeyer, sh.324;.Böttgf,lr,l,
sh.3.

123 Pieper, sh.212.
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Bu görüşe göre, her bir somut olayda devreden tarafın menfaatlerinin zarar

görüp görmediği ve bu açıdan irade beyanında bulunanın "şahsi bağlantısı" tespit

edilmelidir. Bu nedenle iptal hakkı -sözleşmede kalan tarafın iptal hakkını

kullanması halinde buna muhatap olma konumu gibi- devreden tarafta kalmalıdır.

Ancak bunun bazı istisnaları bulunmaktadır.

Devredene ait olan iptal hakkının kullanılması, bazı yazarlara göre yüklenen

tarafın rızasına bağlıdır124. Aynca, devreden tarafın sözleşmeden beklediği bir

menfaat bulunmuyorsa yüklenen taraf bu hakkı kullanabilir125. Bunun dışında

sürekli borç ilişkilerinde ve kısmen eda edilmiş sözleşmelerde iptal hakkı kısmen

devredene aittir.

Bu görüşe katılmıyoruz. Çünkü, iptal hakkının şahsa sıkı sıkıya bağlı

olması ve buna bağlı olarak bu hakkın sadece beyan sahibi tarafından kullanılması

söz konusu değildir126. İptal hakkının mirasla intikal edebildiği127 ve beyan

sahibi dışındaki kişilere ait olabileceği tartışmasızdır. Örneğin, temsilcinin hatası

halinde, temsilci bu hakkı kullanabilir. Şu halde iptal hakkı sahibi olma, irade

beyanında bulunmaya veya bu beyan ile doğrudan doğruya ve yalnız başına ilgili

124 Pieper, sh.212; Gernhuber, sh.361; Esser/Schmidt, sh.306; von Tuhr, AT, Bd.II, 1, sh.307;
Böttger (II, sh.8)'e göre, yüklenen tarafın izninin alınmasına dahi gerek yoktur. Bu görüşe
göre, anılan çözüm hem devreden tarafın, hem de bu taraftan sözleşmenin geçersizliği
nedeniyletazminat talep etme hakkı olan yüklenentarafın menfaatlerinikorumaktadır.

125 Pieper, sh.212; Bülow, sh.83-84.

126Nörr/Scheyling (sh.270)'e göre, sorunun çözümlenmesindeyenilik doğuran hakların niteliğine
ve devredilebilirliğineilişkindüşünceler bulunmamalıdır. Çünkü iptal hakkının özel bir değeri
bulunmamaktadır. Aksine, geçersizlik durumunda, bundan etkilenen sözleşme tarafının
geçersizliği ileri sürebilmesiniamaçlayan teknik bir araçtır. Aynı şekilde, iptal hakkının şahsa
bağlı olması ve benzer gerekçelerde sorunun değerlendirilmesindeyararlı olmaz.

127 Erman/Westermann,§ 143 Rdnr.1; Coester, sh.805.



156 

olmaya ilişkindir128, Gerçi iptal edilebilirlik, münferit irade beyanlarının

sakatlığına dayanır ve bu beyan da iptal hakkının konusunu oluşturmaktadır.

Ancak, iptal edilebilirlik, aynı zamanda tilin hukuki işlemin zayıflığını ifade

etmektedir ve bu haliyle işlem geçerlidir129. Bu durumda bulunan sözleşmelerin

devredilebilirliği, hataya veya irade beyanındaki sakatlığa rağmen

mümkündürl30. Nitekim, şahsi hakların söz konusu olması, bağımlı hakların sona

ermesi için bir sebep olmaz. Meğer ki, iptal edilebilir durumda olan hakkın

devrinde, hak sahibi tarafından iptale ilişkin bir feragat görülebilsin. Ancak bu,

taraf değişimi nedeniyle beyanın muhatabını haksız surette daha iyi bir duruma

getirmek anlamına gelir. Bu tür yenilik doğuran hakların sözleşmeyi devredende

kalması, bunların bağımlı olmaları ile bağdaşmaz131.

İkinci olarak, devredenin sorumluluğunun devam ettiği hallerdel32,

sözleşmenin yüklenilmesinden önce edimler ifa edilmişse veya BK m. l 69'a göre,

devreden tarafın, sözleşme ilişkisinin devir esnasında var olmasından sorumlu

· olması nedeniyle, sözleşmenin akibeti ile ilgili olduğu durumlarda, iptal hakkının,

sadece devredene ait olmasına göre yapılan yetersiz çözüm benimsenmemelidir.

128 von Tuhr, AT, II, 1. sh.303; Coester, sh.805.
129 von Tuhr, AT, II, l, sh.298-299; Enneccerus/Lehmann. II, sh.350-351; Coester, sh.805,

Ficker, sh.38.
130 Coester, sh.805.
131 Enneccerus/Lehmann.sh.350-351; Ficker (sh.38), bağımlı yenilik doğuran haklar yerine şeye

ilişkin yenilik doğuran hak kavramını ortaya atmaktadır. Aynca, bu hakların devredilmezliği •
gerçekte bu hakların bağımsız olarak devredilebilirliğinin mümkün olmamasıdır- sadece
sözleşmenin yüklenilmesinin geçerli olması ile uyum içinde değildir, aynı zamanda bunlar,
şeye ilişkin olmalarında kendi birliklerini sağladıklarından sözleşmenin yükleııilınesini
kolaylaştırırlar. Böylece sözleşme ilişkilerinin devredilebilmesi kolaylaşır.

132 Devreden tarafın kefil sıfatıyla sorumlu olduğu haller buna örnek olarak gösterilebilir.
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Devreden ve yüklenen taraf, yüklenen tarafın devredenin sözleşmedeki taraf

konumuna tamamıyla girmesi konusunda anlaşmışlardır. Böylece, her halukarda

asıl sözleşmenin devreden tarafından iptal edilebilmesi ile savunmasız bırakılan

yüklenen taraf zarar görme ihtimali ile karşı karşıyadır133. Yüklenen taraf için

sürdürmek istediği sözleşme ilişkisinin iradesi aleyhine, devreden tarafça iptal

edilememesi önemlidir. Bu nedenle, iptal hakkı devredene bırakılamaz. Diğer

taraftan, asıl taraf iptal hakkını elinde tutmakta bir menfaat sahibi değildir. Şayet

sözleşmede hileye düşürülmüş veya hataya düşmüşken, sözleşmeyi üçüncü bir

kişiye devretmeyi başarmışsa, sözleşmenin akıbetinin ne olacağı onun için önemli

değildir. Üçüncü kişinin sözleşmeyi sona erdirmesi, onun için sebep işlemi iptal

etmesinden ve sözleşmeyi iptal hakkı ile birlikte geri devretmesinden daha kolay

olacaktırl34.

Bizim de katıldığımız diğer bir görüşe göre ise, sözleşmenin yüklenilmesi

halinde iptal hakkı esas itibarıyla yüklenene geçerl35. Bunun sebebi, iptal

hakkının sözleşmeye ilişkin olması, diğer bir deyişle sözleşme ilişkisine bağlı

133 Coester, sh.805.

134 Lanz, sh.18.

135 Hölder, sh.470; Bydlinski, sh.96; Siber, sh.297; Enneccerus/Lehmann, II, sh.351.; Ficker,
sh.38; Coester, sh.806; MÜNCHK.OMM!Mayer-Maly,§ 142, Rdnr.7; Lanz, sh.18; Dörner,
sh.319; Waltermann, sh.34; Pieper (sh.211-212), buna karşı çıkmıştır. Yazara göre en
azından devredilemeyen şahsa bağlı yenilik doğuran hakların akibeti şüpheli olabilir;
Nörr/Scheyling (sh.271), iptal hakkının yüklene geçmesini, irade sakatlığının etkilerini.devam
ettirmesi şartına bağlamıştır. İrade sakatlığı etkilerini devam ettirmiyorsa, sözleşmenin
yüklenilmesinden sonra asıl işlemin iptali söz konusu olmaz; Ficker (37), iptal hakkının
kurulmuş bir sözleşmedendeğil sözleşmegörüşmelerindenkaynaklandığını ifade etmektedir.
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olmasıdır136. Çünkü, devreden tarafın iradesinin fesada uğramış olmasının,

yüklenen tarafın şahsında etkilerini devam ettirmesi söz konusudurl37. İptal

hakkının tüm sözleşme ilişkisi ile birlikte yüklenen tarafa geçmesi, en uygun

çözümdürl38. Bu sonuç, asıl sözleşmenin etkilerini yüklenen ile takas eden ve

bundan dolayı da sözleşme ile ekonomik açıdan ilgisi olmayan devreden tarafın

durumu ile uyum içindedirl39. Aynca, bu hakların devreden tarafta kalması,

yenilik doğuran hakların bağımlı olması esasına aykındır140. Son olarak, örneğin

hata sebebiyle doğan iptal hakkı, bir sözleşmenin kurulmasına yol açmış irade

beyanının objektifleştirilmiş bir niteliğidir. Bu nedenle de iptal hakkı devredende

hangi genişlik ve nitelikte ise, yüklenen bakımından da aynı ölçüde söz konusu

olur141.

136 Coester, sh.805; Ficker, sh.38. Yazar şeye ilişkin (Sachbezogenheit) ve özneye ilişkin
(Subjektbezogenheit)ayırımı yapmaktadır. Bu konuda bkz. Enneccerus/Lehmann, 351; von
Tuhr, AT, II, 1, sh.305; Erman/Westermann,§ 143, Anm.l; Nörr/Scheyling, sh.271.

137 Nörr/Scheyling, sh.270. Örneğin kullanılmış bir otomobile ilişkin satım sözleşmesinin
yüklenilmesinde, sözleşmede kalan taraf olan satıcı, otomobilin şimdiye kadar bir kaza
geçirmediğini doğru olmayan bir şekilde söylemişse, sözleşmeye giren alıcı da hileyi iddia
edebilir. Bunun için devreden tarafın bu kişiye otomobilin kaza geçirmemiş olduğunu ifade
etmesi gerekir (aynı yer dn.11).

138 Coester, sh.805; Nörr/Scheyling, sh.105.
139 Nörr/Scheyling, sh.271. Birden fazla ciltten oluşan bir kitap seti için abonelik sözleşmesi

sözleşmesiyapan A'dan, bazı ciltlerin ifası ve ödemelerinyapılması sonrasında B bu abonelik
sözleşmesiniyüklenirse, daha önce teslim edilen ciltler A tarafından alınır ve önceki ödemeler
ile kitap satıcısına yapılan ödemelerA ile B arasında takas edilir. Burada iptal hakkının A'ya
ait olması doğru bulunamaz (Aynıyer dn.13).

140 Enneccerus/Lehmann, II, sh.350-351; Siber, sh.297; Erman/Westermann, § 143, Rdnr.1;
Soergel/Schmidt,vor § 398, Rdnr.5.

141 Ficker, sh.38.
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Bir defa taraf iradeleri, devredenin tamamıyla ve kesin olarak sözleşme

ilişkisinden ayrılmasına yönelmiştir. Bu irade ile bazı hakların devredende

kalınası bağdaştırılamaz142. Nitekim, sözleşme ilişkisinin akıbeti ile öncelikle

yüklenen ilgilidir. Bu kişi, iptal hakkını elinde tutmak ve kullanmak için yeterli

sebebe sahiptir. Bu kişinin pozisyonunun devreden tarafından ihlal edilmesi, onun

menfaatlerine önemli ölçüde aykırı düşer143.

İkinci olarak, asıl sözleşme ilişkisinin iptali halinde, sebepsiz

zenginleşmeye dayanan iade devreden tarafa değil, yüklenen tarafa yapılır.

Burada en önemli nokta, iptal hakkının geçmişe etkili sonuçlar doğurmasıdır. İptal

geçmişe etkili sonuçlar doğurduğundan, sözleşmede kalan taraf ile devreden taraf

arasındaki anlaşma baştan itibaren geçersiz sayılacaktır. Böylece, tarafların

tümünün anlaşması ile sözleşme ilişkisinden kesin olarak ayrılan tarafın, geçersiz

olan asıl sözleşmenin hali hazır tarafları ile, iade alacağı ve borcu bakımından

tasfiye ilişkisine taraf olmak suretiyle doğrudan doğruya hukuki ilişki içine

gireceği ileri sürülebilir. Çünkü, karşı tarafa kendi edimlerini ifa etmiş ve bu

kişinin karşı edimlerini iktisap etmiştirl44. Ancak, burada belirlenmesi gereken

husus, yukarıda söylenenden farklı olarak tasfiye ilişkisinin tarafı olma

niteliğinin, iptal edilen sözleşmeye taraf olma sıfatından başka hususlara bağlı

olmasıdır. Burada tespit edilmesi gereken sorun, ifa edilen edim ile bu edimi ifa

edenin iradesi arasındaki bağlantıdır. Bu sorunun cevaplandırılması, sözleşmenin

yüklenilmesinden önce ifa edilen edimlerin, bu işlemden sonra kimin tarafından

142 Bydlinski, sh.96; Coester, 805; Pieper, sh.211-212, buna karşı çıkmıştır. Ona göre
devredilemeyenşahsa bağlı yenilik doğuran hakların kaderi şüpheli olabilir.

143 Bydlinski, sh.98. Yazara göre, sözleşmenin kanuni yüklenilmesinde, aynı sebeplerden dolayı
iptal hakkının devri kabul edilmelidir.
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eda edilmiş sayılacağının belirlenmesi bakımından önemlidir. Sözleşme ilişkisinin

tasfiye ilişkisine dönüşmesi halinde, diğer tarafı sebepsiz olarak zenginleştiren

edada bulunmuş olan kişi, bu ilişkiye taraf olabilir145. Ancak hakim kanaate

göre146, edimin kimin tarafından ifa edilmiş sayılacağı taraf iradeleri ile

belirlenebilir. Bu durumda, özellikle fiilen kazandıranın iradesi bu yönde ise,

edim ilişkisinin tarafı değişir. Şu halde örneğin A, B ile, ediminin belli bir

zamandan sonra C'nin edimi olarak kabul edileceğini kararlaştırabilir.

Sözleşmenin yüklenilmesi bakımından, asıl sözleşmeye ilişkin olarak eda edilen

ve kabul edilen edimler, yüklenenin edimleri olarak veya yüklenen tarafından ifa

edilen edimler olarak kabul edilir. Burada bir organizma niteliğinde olan sözleşme

ilişkisinin durumu geniş ölçüde objektifleşmiş ve hareketli hale gelmiş olur147.

İptalin geçmişe etkili sonuçlar doğurması olması, kendisi tarafından ifa

edilmiş veya kabul edilmiş edimleri iade etme zorunluluğu açısından devreden

tarafı ilgilendirmez. Ancak yüklenen taraf, aynen iade edemediği şeyin bedelini

ödemek zorundadır- 48.

144 Coester, sh.805.
145 Coester, sh.805-806; Sözleşmenin yüklenilmesinden önce ifa edilmiş edimler, yüklenme

sözleşmesinin temelinde bulunan illi işlem ile takas edilmişse, sebepsiz zenginleşme
hükümlerinegöre fiilen edimi ifa etmiş olanlar arasında tasfiye söz konusu olur. Zenginleşme
söz konusu değilse, aynen iadeninveya şeyin bedelininödenmesineilişkin hükümler uygulanır
(Nörr/Scheyling, sh.272, Coester, sh.806).

146 Palandt!Thomas, § 812, Rdnr.5 B b; BGHZ 36, 30; 40, 272 Larenz, II, 404-405 Coester,
sh.805.

147 Coester, 806.

148 Coester, 806.
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Devreden tarafın, bir hakkın veya alacağın ya da sözleşme ilişkisinin

varlığını tekeffül etme sorumluluğundan149, iptal hakkının sözleşmeyi

devredende kalması gerektiği çıkarılamaz. Hukuken ve ekonomik olarak

tamamıyla yüklenene ait olan asıl sözleşmenin geçerliliğine ilişkin kararı vermeyi,

devredenin elinde tutma ve iptal hakkını kullanmamakla kendi teminat

yükümlülüğünü engelleme konusunda hukuken korunmaya değer menfaati olduğu

kabul edilemezl50.

Henüz ifa edilmemiş sözleşmelerde, iptal hakkının devreden tarafta

kalması da kural olarak geçerli surette kararlaştırılamaz. Böyle bir iptal hakkı

sözleşmeden doğan ve yüklenene ait olan tüm pozisyonların şekli bir karakter

taşıması sonucunu doğurur151.

Devreden ile yüklenen taraf arasındaki menfaat çatışması halinde yüklenen

yararına hareket edilmelidirI 52.

İptal hakkının ileri sürülmesini isteyen devreden taraf, iptal hakkına

yeniden sahip olabilmek için, kanunen aranan şartların tamamının bulunması

halinde sözleşmenin yüklenilmesi işlemini iptal edebilir. Fakat devreden-yüklenen

tarafa ilişkisinde, yalın bir iptal, devredenin iptal hakkını geriye alması sonucunu

doğuracaktır. Sözleşmeninyüklenilmesinin tam olarak bertaraf edilmesi için, hem

devreden tarafta hem de sözleşmede kalan tarafta iptalin şartlarının bulunması

149 Coester, 806, dn.41. Burada devreden taraf, sözleşmenin iptali nedeniyle sorumlu olması
ihtimalindendolayı, sakatlığı ileri sürme hakkını elindebulundurmaz.

150 Coester, sh.806.

151 Bydlinski, sh.96; Lanz, sh.18 böyle bir anlaşma bir menfaate hizmet etmez bkz.Seckel,
sh.228, farklı görüş için bkz.Kre.B, sh.536.

152 Bydlinski, sh.97; Ficker, sh.38; bkz. Lanz, sh.18.
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zorunludur. Çünkü, sözleşmenin yüklenilmesi üç tarafın anlaşmasıyla meydana

gelmiştir!53. Ancak bu görüşün de istisnasız kabul edilmesi doğru olmayan

sonuçlara yol açabilir.

Sözleşmeyi devreden taraf, sözleşme ilişkisinden tamamen ayrılmamış ise,

hem devreden hem yüklenen taraf iptal hakkını kullanabilirl54. Devreden tarafın

sözleşme ilişkisinden tam olarak ayrılmaması, bu kişinin müşterek borçlu veya

kefalet benzeri bir sorumluluğu olması halinde düşünülebilir. Böyle durumlarda,

devreden taraf sözleşme ilişkisinin tarafı değildir. O sadece yüklenenin

borçlarından dolayı sorumlu durumdadır- 55. Bu durum, iptal hakkının iki kişiye

birden tanınması veya iptal hakkının kullanılmasında devreden ve yüklenenin

anlaşmasına bağlanması ile çözülmeye çalışılmıştır. Bu çözüm tatmin edici

değildir. İptal hakkının kime ait olacağı, devredenin ve yüklenenin farklı menfaat

durumları nedeniyle birbirine tezat sonuçlara varma halinde önem arz eder.

Menfaat çatışmaları, karşılıklı menfaatleri birbirine bağlamakla çözülemez. Sonuç

olarak, kimseye hizmet etmeyen (en fazla iptal hakkının muhatabına hizmet eden)

iki taraflı bir sakatlığa yol açılır. Şu halde, devredene ve yüklenene, ayn ayn iptal

hakkını tanıma ihtimali kalmaktadır. Hem sözleşmede kalan tarafının menfaati,

hem de iptal hakkının uygun şekilde kullanılmasına ve sözleşmedeki taraf

durumuna yönelmiş hukuki güvenlik bu çözüme ağırlık vermeyi gerektirir. Aynı

sonuca, yenilik doğuran hakların bağımsızlığını savunan görüşle de varmak

153 Bydlinski, sh.98.

154 Larenz, AT, sh.340; Coester, sh.805. Yazara göre, bu durumda iptal hakkı devreden tarafta
da kalabilir. Ancak bu takdirde, yüklenentarafın rızası olmaksızın iptal hakkı kullanılamaz.

155 Coester, sh.806.
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mümkündür156. Burada, bir borç ilişkisinin akıbetine ilişkin ekonomik ve hukuki

menfaatlerin, bu sözleşmeden kaynaklanan yenilik doğuran hakların sahibi

olmaya ilişkin talebin sebebini, hiç bir surette oluşturamayacağına işaret

edi~dir. Sözleşme organizmasının yenilik doğuran irade beyanları dolayısıyla

etkilenmesi, sadece sözleşme tarafına bırakılmalıdır. Bunun dışında, hukuken

menfaat sahibi olanlar, kendi isteklerini dolaylı yolla sağlayabilmelidir.

Sözleşmedeki konumunu devreden taraf, şayet kendi hatası bu hukuk ilişkisinde

ortaya çıkmışsa, sözleşmenin yüklenilmesini iptal edebilir. Böylece, asıl

sözleşmeyi iptal etme yetkisi yine ona ait olmaktadır. O asıl sözleşmenin

devamındaki menfaatini yüklenene karşı doğan tazminat yükümlülüğü ile

dengeler. Aynı yükümlülüğe sözleşmede kalan tarafa karşı da girilir157.

Sözleşmede kalan taraf, sözleşmeyi yüklenene karşı iptal hakkım

kullanmalıdır158. Ancak bu durumda bu kişiye, tazminat ödemekle yükümlü

olabilir159.

Devreden taraf, yüklenen tarafa karşı herhangi bir tazminat yükümlülüğü

doğurmayacaksa,yalnız başına iptal hakkını kullanabilir160.

156 Bu görüş için bkz. yukarıda sh. 138 vd.

157 Coester, sh.806-807.

158 Pieper (sh.212)'e göre, devreden taraf iptal hakının muhatabıdır; § 571 için bkz. Roquette
sh.1551, 1553; Aynı şekilde sigorta hukukuna ilişkin literatür için bkz.Kisch, sh.297, Lenski,
sh.85, Prölss/Martin, § 69 VVG, Rdnr.4, Prölss/Schmidt/Sasse, § 14 VAG, Rdnr.25
(Nörr/Scheyling, sh.272, dn.15'ten naklen).

159Nörr/Schleyling, sh.272.

160 Coester, sh.805; von Tuhr, AT, II,1, sh.307; Staudinger/Kiefersauer, § 571, Rdnr.31;
Böttger, II, sh.8 vd. Yazar, yenilik doğuran hakları genetik ve fonksiyonel sözleşme
safhalarından doğmalarına göre ayırmıştır. Yazara göre. sadece fonksiyonel safhadan doğan
yenilikdoğuran haklar yüklenenegeçebilir.
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İptal hakkına ilişkin hak düşürücü süre, irade sakatlığının etkileri şahsında

devam eden sözleşmeyi yüklenen tarafı için de söz konusudur. Çünkü, o iptal

hakkı sahibinin bilgisine eklenir161.

Yüklenen tarafın, iptali, hem devreden sözleşme tarafına hem de

sözleşmede kalan tarafa karşı beyan etmesi gerekir162.

bb. Sürekli Borç İlişkilerinde

İfa aşamasında yüklenilen sürekli borç ilişkilerinde, iptal hakkının

sonuçları açısından bazı özel problemler ortaya çıkmaktadır. İptalin geriye etkili

sonuçlar doğurduğu kabul edilirse, yüklenen tarafından iptal hakkının

kullanılması, devreden tarafın hukuki durumu üzerinde de etkiler meydana getirir.

Dolayısıyla, devreden tarafından ifa edilen edimler ile, bu kişiye karşı diğer

tarafın yerine getirdiği edimler sebeplerini kaybettiklerinden iade edilme riski ile

karşılaşırlar. Bu durumda devreden taraf, iptal hakkı muhatabının sözleşmeden

kaynaklanan sebepsiz zenginleşmeye ilişkin taleplerine maruz kalabilir163. Bu

161 Nörr/Scheyling, sh.271.
162 Larenz, I, sh.618, dn.43; BGHZ 96, 302; Schlechtriem, sh.280. Örneğin A B'den bir

otomobil satın alır. Ancak otomobilin bedelini ödeyemeyeceğindenfinansal kiralama şirketi
olan C adlı şirketten bu konuda yardım ister. C, B'ye onun rızasını almak şartıyla satım
sözleşmesine alıcı olarak girmek istediğini bildirir. B teklifi kabul eder ve bunun üzerine C,
satım semenini öder. Ancak daha sonra C, otomobilin eski model bir araç olduğunu A'nın
kendisini bu konuda hataya düşürdüğünü anlar. BGH'nın görüşüne göre, sözleşmenin
yüklenilmesinin yüklenen tarafından iptali, hem A ya hem de B ye karşı olmalıdır
Schlechtriem, 280; Dörner, Anfectung, sh.2916, buna karşıdır. Yazar bu konuda, alacağın
temliki ile borcun yüklenilmesi kombinasyonunda eski borçlu/eski alacaklı ya karşı iptalin
mümkün olduğu ve bundan dolayı sözleşmenin yüklenilmesindebaşka bir şeyin söz konusu
olmadığı argümanına dayanmaktadır. Dömer sözleşmenin yüklenilmesi işleminin içinde
borcun yüklenilmesininbulunduğundanve tasarruf teorisindenhareket etmektedir.

163 Coester, sh.805; Pieper, sh.212; Bydlinski, sh.96.
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nedenle bazı iptal haklan yüklenene geçmez164. Ancak başka bir görüşe göre,

iptal geriye etkili sonuçlar doğursa dahi, yüklenen tarafından, devreden tarafın

rızası bulunmaksızın sözleşmenin sona erdirilmesi, devreden tarafın durumunu

çok fazla olumsuz yönde ihlal etmez. Sebepsiz zenginleşme hükümlerine göre

tasfiye, bu nedenle esas itibarıyla devreden tarafın mamelekinde bir artışa yol

açarl65. Çünkü yüklenen tarafın, geçmişe etkili sonuç doğuran iptal hakkını

kullanması halinde, devreden taraf, kalan tarafın ifa ettiği edimleri iktisap etmiş

olur. Bu kişi, tasfiye ilişkisinin tarafı olmadığı için avantajlı bir duruma gelmiş

olur.

Sürekli borç ilişkilerinin iptalinin sadece ileriye etki doğurduğu kabul

edilirse166, devreden taraf sözleşmenin sona ermesinden esas itibarıyla

164 Bydlinski, sh.96; Eren, I, sh.386. Yazar, sürekli borç ilişkilerindeiptal hakkının geçmişe etkili
sonuç doğurmasının bazı durumlarda uygun olmadığını ifade etmektedir; bkz. Pieper, sh.212.

. Yazar böyle hallerde iptal hakkının devreden tarafta kaldığını söylemektedir. Ancak bu
hakkın kullanılması sadece yüklenenin izni ile mümkündür. Ayrıca bkz. Esser-Schmidt, I,
sh.623; Nörr/Scheyling, sh.271. Yazara göre, sürekli sözleşme ilişkileri ile kısmen eda
edilmiş sözleşmelerde sözleşmenin bir kısmını iptal etme yetkisi devreden tarafa aittir. Bu
halde iptal hakkının kullanılması, sözleşmenin kısmen geçersiz olması sonucunu doğurur.
Zira, irade sakatlığının etkileri sözleşmeyi yüklenen tarafın şahsında tam olarak devam
etmemektedir.İptal hakkını yüklenen kullanırsa, devredentarafın teminat yükümlülüğü sebep
işlemin tabi olduğu kurallara göre değerlendirilir, Devreden taraf, hile halinde sözleşmede
kalan tarafa karşı culpa in contrahendo'dan doğan tazminat talep etme hakkını isterse
kullanabilir (Coester, sh.806, dn.41).

165 Bydlinski, sh.97. Münferit bazı durumlarda durum başka türlü değerlendirilebilir. Şayet
devredentaraf kalan taraftan, kendi üretim amacına hizmet eden maddi bir şey kazanmışsa,
iade yükümlülüğünün doğması onu zarara sokabilir. Böyle durumlarda, devreden taraf bu
şeyleri iptal hakkınınmuhatabından satın alabilir (Aynıyer dn.219).

166 Bydlinski, sh.97; Polydor-Wemer, Rückabwicklung, sh.17-18; Koziol/Weiser, I, sh.188 'e
göre de sürekli borç ilişkilerinde ex tune etki kabul edilemez. Yazara göre, özellikle hatadan
dolayı iptal hakkı veya sözleşmeden dönme yerine ex nunc etki doğuran fesih hakkı
kullanılmalıdır.Nitekim ex tune etki kabul edilecekolursa, sebepsiz zenginleşmehükümlerine
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etkilenmez. Çünkü iptal hakkının, bu durumda yüklenen tarafa geçmesinden başka

bir yol benimsemek, iptal hakkının sözleşmede kalan taraf lehine istenmeyen bir

avantaj doğurmasına yol açar167. Devreden tarafın iptal hakkını kullanması

bunun için anlamsız olur. Ayrıca bu kişinin pozisyonu sadece şeklidir. O ne

sözleşmenin tarafı ne alacaklı ne de borçludur. Bu kişi, iptal hakkının geçmişe

etkili sonuç doğurduğu kabul edilirse, sözleşmenin sona ermesinden dolayı zarar

görür168.

Sürekli borç ilişkileri ile kısmen eda edilmiş sözleşmelerde, . sözleşmede

kalan taraf yüklenilen sözleşmeyi tamamen iptal etmek istiyorsa, devreden taraf

ile kalan tarafın yüklenen tarafa karşı hileli davranışta bulunması halinde, bu

sözleşmeden doğrudan doğruya hak kazanan ve bu nedenle de iptal hakkının

muhatabı olan sözleşmeyi yüklenen taraf, tazminat talep etme hakkını kazanır.

Devreden tarafın hilesi halinde, yüklenen taraf durumu bilmediği veya bilmesi

gerekmediği için, iptal hakkının muhatabı olmadığını ileri süremezl69.

göreyapılacak tasfiye aşırı zorlaşmış olacaktır. Ayrıca bu usulün tercih edilmesi, iptale kadar
sözleşmeninvarlığını devam ettirmesindendaha farklı bir sonuç ta doğurmayacaktır.

167 Aynı şey bu nedenleörneğinfesih hakkı için geçerlidir.

168 Bydlinski, sh. 97.

169Nörr/Scheyling, sh.272.
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III. DEF'İ VE İTİRAZ HAKLARI

Bir talebin ileri sürülmesine karşı kullanılan, ancak onu ortadan

kaldırmayan çoğunlukla geçici bazen da sürekli olan haklar def'i haklarıdır. Bu

haklar yenilik doğuran haklar arasında sayılmamaktadır-70.

İtiraz hakları ise, ileri sürülen bir hakkın bulunmadığını ortaya koyan, diğer

bir ifadeyle, hakkın devamını engelleyen veya ortadan kaldıran olayların karşı

tarafa beyan edilmesidir-71. Yüklenilen sözleşmenin geçersizliği, ifa ile veya

imkansızlık nedeniyle sona ermesi gibi vakıalar itiraz olarak ileri sürülebilir.

Defiler ve itirazlar esas itibarıyla yüklenene aittir ve ona karşı ileri

sürülebilir1 72. Bunun için, defi ve itirazların bizzat sözleşme ilişkisinden

doğması, yani devreden taraf ile var olan başka bir hukuk ilişkisinden doğmaması

gerekir. Aynca bu hakların, sözleşme ilişkisine yüklenme anlaşmasından önce

bağlı olması gerekir! 73. örneğin, hasılat kirası bedelinin ödenmesi için üç yıllık

170 Bydlinski, sh.16; OR-Bucher, Art.l vd. N.41; İnan, sh.42; ; Kocayusufpaşaoğlu, sh.17,
dn.7a; Tekinay/Akrnan!Burcuoğlu/Altop, sh.17; Eren, I, sh.72; Böttger, II, sh.5;
Gauch/Schluep/Jaggi,Nr.76; von Tuhr/Peter, I, sh.27 vd.; Schönenberger/Jaggi,Vorbem. vor
Art.l, N. 100; Gauch/Schluep, I, Nr.72; Bucher, sh.38. Yazar defi haklarının yenilik
doğuran hak kavramının tüm şartlarını içerdiğini ifade etmektedir; İtalyan Hukukunda
defilerin yenilik doğuran hak olduğu hakim kanaattir. Buna göre defiler, bir hukuki durumu
değiştirmektedirler.

171 Bucher, sh.37; Eren, I, sh.77; von Tuhr/Peter, sh.29; Larenz, sh.239; İnan, sh.42; Tunçomağ,
sh.55; Gauch/Schluep, I, Nr.78; İnan, sh.42; Kocayusufpaşaoğlu, sh.17, dn.7a;
Tekinay/Akrnan!Burcuoğlu/Altop, sh.17.

Nörr/Scheyling, sh.274; Carresi, sh.94-95 (Böttger, I, sh.27'den naklen); Esser/Schmidt,
sh.306; Erman/Westermann, vor § 414, Rdnr.1; Lanz, sh.22; Palandt, § 398, Rdnr.39;
Gernhuber, sh.676; Eren, C.III, sh.452.

Nörr/Scheyling, sh.274; Bernasconi, sh.186; .Erman/Westermann, vor § 414, N.l;
Sözleşmenin yüklenilmesinden sonra meydana gelen defilerin yüklenene ait
hususunda bir şüphe bulunmamaktadır.
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bir vade öngörülmüşse, bu durumda hasılat kirasının yüklenilmesi halinde,

yüklenen buna dayanabilirI 74.

Yüklenen taraf, devredilen sözleşmeden kaynaklanan, devredenin şahsında

doğan def ileri kullanma hakkına sahiptirI 75. Buna karşılık, devredenin şahsından

kaynaklanan, ancak devredilen sözleşme ilişkisi ile ilgili olmayan defiler

yüklenen tarafa geçmezI 76, Sürekli borç ilişkilerinin devrinin kural olarak ex

nunc etki doğurduğu kabul edilirse, bu durumda taraflar devirden önce muaccel

olan alacakları, ödemezlik defi veya takas defi olarak kullanabilirler! 77.

Yüklenen tarafın, BK m.143'e göre alacaklıya karşı müteselsil borçtan

kaynaklanan, yani eski sözleşme tarafı ile kurulmuş bulunan taahhüt

sözleşmesinden kaynaklanan def ileri de ileri sürebilmesi mümkün değildirI 78.

Ödemezlik defi yüklenene aittir ve ona karşı ileri sürülebilir. Sınırlı

sözleşmenin yüklenilmesi olarak nitelendirilebilen, devreden tarafın, bir süre

yüklenen taraf yanında sorumlu olmaya devam ettiği hallerde de durum böyledir.

Sözleşmenin bir kısmından doğan kısmi edimlerin hiç ifa edilememesi veya kötü

ifa edilmesi, yüklenme anlaşmasından sonra meydana gelen kısmi karşı edimlerin

geciktirilmesine hak vermez179.

174Nörr/Scheyling, sh.274.

175 Andreoli, sh.50-51, Carresi, sh.94, Distaso, sh.831, Billow, sh.109 (Böttger, I, sh.27,
dn.141'den naklen).

176 Soergel/Zeiss,vor § 398, Rdnr.5; Lanz, sh.22; Böttger, I, sh.28.

177 Carresi, sh.94-95 Carresi bununla bir sınırlama getirmeyeçalışmaktadır (Böttger, I, sh.27).

178 Lanz, sh.22; karşı görüş için bkz. Becker, Art.259, N.2.

179 Nörr/Scheyling, sh.274.
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Takas definde, takas definin geçmişe etkili olması dikkate alınması

gereken bir husustur. Takasa konu olan alacak sözleşmenin yüklenilmesinden

önce doğmuşsa, bu durumda sözleşmede kalan taraf, devreden taraftan olan

alacağını yüklenene karşı takas edebilir. Yüklenen taraf bakımından farklı bir

durum söz konusudur. Çünkü, bu kişinin devreden tarafın takası kabil alacağı

üzerinde tasarruf yetkisi yoktur180.

Zamanaşımı defi, sözleşmenin yüklenilmesinden etkilenmeksizin devam

eder. Sözleşmenin yüklenilmesine rıza göstermek, eksik borcu dava edilebilir bir

borç haline getirmez. Aynı şekilde, sözleşmenin tabi olduğu sona erme süreleri

esas itibarıyla devam eder181.

Sözleşmenin yüklenilmesi işlemi soyut bir işlem olarak kabul edilirse,

yüklenen taraf asıl sözleşmenin eksikliğini ileri süremez182. Ancak biz,

sözleşmenin yüklenilmesi işlemini illi bir işlem olarak kabul ettiğimiz için,

yüklenen taraf, devreden taraf ile aralarında kurulmuş bulunan asıl sözleşmedeki

sakatlıkları ileri sürebilir.

Sözleşmenin yüklenilmesinde sözleşmede kalan tarafın, sözleşmeyi

devreden tarafın şahsından kaynaklanan tüm def'ileri ileri sürme hakkını saklı

tutmak istemesi, karşılıklı bir sözleşme ilişkisinden doğan hukuk ilişkisinin

180 Nörr/Scheyling, sh.275 Kanuni sözleşmenin devri için WG § 69 III açıkça § 406'nın
uygulanabileceğiniifade etmektedir.

181 Nörr/Scheyling, sh.275.

182 Esser/Schmidt, sh.306.

IH
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taamamıyla üçüncü kişiye devri amacı ile bağdaşmaz. Devredilen sözleşme

ilişkisi ile bu def ilerin hiç bir ilgisi bulunmasa bile durum böyledir 183.

Sözleşmeninyüklenilmesinde sözleşmede kalan taraf, devreden tarafa karşı

takas hakkını elinde tutmak isterse, tek taraflı olarak bu kişiye avantajlı bir durum

sağlanmış olur. Bu sözleşmenin yüklenilmesinin amacına aykırılık teşkil eder.

Çünkü sözleşmenin yüklenilmesi, tüm sözleşme ilişkisinin, devreden tarafın

şahsından ayrılmasını gerektirir. Bundan dolayı devredilen sözleşme ilişkisi ile

devreden tarafa karşı olan defilerin ve alacakların ileri sürülmesinden feragat

edildiği sonucu çıkarılır184.

N. DİÖER FER'İ HAKLAR

Sözleşmenin yüklenilmesi ile defi ve itirazlardan başka, kefalet, rehin, ve

ipotek gibi fer'i haklar yüklenene geçebilir.

Sözleşmede kalan taraf lehine üçüncü kişi tarafından verilen .kefalet ve

rehin haklan, sözleşmenin yüklenilmesine rağmen, varlıklarını devam ettirirler.

Aynca, yüklenme anlaşması esnasında sözleşmeyi devreden taraf veya yüklenen

taraf, kalan taraf lehine bu tür teminatlar verebilirler185. Devreden tarafın

183 Lehmann, sh.394/86.
184 Lehmann, sh.394/86. Buna uygun olarak Art.1409 c.c. sözleşmede kalan tarafın, yüklenen

tarafa karşı devredilen sözleşme ilişkisinden doğan tüm def ileri ileri sürmesine izin vermiştir.
Ancak temlik edenle olan diğer ilişkilerden kaynaklanan defiler buna istisnadır.

185 Krejci, sh.198; Nörr/Scheyling, sh.277; Gernhuber, sh.363. Ancak, örneğin, kredi verenin
kredi alan aleyhine kurduğu azami meblağ ipoteği, kredi alan tarafın değişmesi halinde devam
etmelidir (Frotz, sh.277). Aynı şekilde, bir kişi kiralayanın taraf durumunu yüklenirse, önceki
kiralayan verilen kefaletten doğan hakları elde eder BGH Urteil v.20.6. 1985- IX ZR 173/184
(OLG Hamm.) JZ 23 1985 S.1093, Jauernig/Stürner, § 398, Rdnr.10; Kira kef~leti için bkz.
BGH NJW 85, 2530; Kredi için BGH NJW 86, 2110 ve bkz. Sternel, sh.ql. Bir kredi
ilişkisini başka bir ban.kanın yüklenmesi halinde, kredi alan kişiye kefalet veren kimse,
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sözleşmede kalan taraf lehine verdiği teminatlar sözleşmenin yüklenilmesine

rağmen varlıklarını sürdürürler.

Üçüncü bir kişinin, devreden taraf lehine verdiği bu tür teminatlar için

durum farklıdır. Sözleşmenin yüklenilmesi halinde, rehin veya kefalet veren

üçüncü kişi bu işleme rızasını beyan etmezse verdiği teminatlardan dolayı

sorumlu olmaz. Ancak, sözleşmenin yüklenilmesine rıza gösterilmesi halinde, bu

kişiler verdikleri teminatlardan sorumlu olurlar- 86.

Sözleşmeyi üçüncü bir kişiye devreden tarafın sözleşmede kalaıı taraf

lehine bir bankadan temin ettiği teminatlar, bu bankaya devreden tarafın ve kalan

tarafın birlikte başvurmaları halinde sözleşmeyi yüklenenin adına veya hesabına

devredilebilirI 87.

yüklenme anına kadar olan borçlardan yüklenen taraf olan bankaya karşı sorumludur.
Kefalet, yeni banka tarafından verilen krediler dolayısıyla doğan alacakları kapsamaz Nörr,
sh.1095, JZ 23/1985 ve BGHZ 26, 142, 148, BGHZ 77, 167, 170-171 ve Jauemig/Stürner, §
398, Rdnr.10.

186 Krejci, sh.198; Nörr/Scheyling, sh.277; Schlectriem, sh.280; Avancini/lro/Koziol, Koziol, II,
sh.44-1/69; Demelius, sh.272, dn.75.

187 Schweizerisches Mietrecht Kornrnentar, SVIT, sh.386 Art.263, N.1 Ancak, kiracının
kiralayan lehine temin ettiği bank.akredileri, kiracı ile banka arasında var olan özel bir ilişki
nedeniyle verilebileceğinden, kiranın devri halinde bu teminatlar kiracıya iade edilir.
Sözleşmeyiyüklenenbaşka bir banka garantisi temin edebilir.
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§ 11. SÖZLEŞMENİN YÜKLENİLMESİNİN MEYDANA GELDİGİ

VE TARAFLARIN SORUMLU OLDUKLARI ZAMAN

Sözleşmenin yüklenilmesinin meydana geldiği an, yani devreden tarafın

yüklenen taraf yerine tam olarak geçtiği zaman tarafların iradelerine, isteklerine

göre belirlenir- 88. Ancak taraflar arasında böyle bir anlaşma bulunmuyorsa,

yüklenme anlaşmasının meydana geldiği anın tespiti zorluk arz edebilir. Esasen

tasarruf teorisi ile sözleşme teorisinin pratik etkileri bu bakımdan kendini

göstermektedir.

Tasarruf teorisine görel89, yüklenme sözleşmesi devreden taraf ile

yüklenen taraf arasında kurulduğundan ve sözleşmede kalan tarafın rızası sadece

onay niteliği taşıdığından, sözleşmenin yüklenilmesi devreden ile yüklenen taraf

arasındaki anlaşmanın yapıldığı zaman meydana gelir. Sözleşmede kalan tarafın

rızası geçmişe etkili sonuç doğururI90. Ancak bu görüşün benimsenmesi,

özellikle sürekli mübadele ve edim ilişkisinin bulunduğu, ifa aşamasında bulunan

bir sözleşmenin yüklenilmesi söz konusu olduğunda, sözleşmede kalan. tarafın

rızasının geçmişe etkili sonuç doğurmasına yol açar. Bu tür bir ilişkiden doğan

hakların ve borçların yüklenme sözleşmesi anına göre belirlenmesi amaca uygun

olmaz. Nitekim bu tür bir durumu tasarruf teorisi açıklayamamaktadır. Zira,

sözleşmede kalan tarafın rızasının geçmişe etkili sonuç doğurması, bu tür

durumlarda tarafların iradelerine aykırıdır. Ani edimli sözleşme ilişkilerinde ise

188 Schröder, sh.29; Nörr/Scheyling, sh.267; Fenywes, sh.40; Krejci, sh. 196.

189 bkz. yukarıda sh. 105 vd.
190 Knus, sh.45; Krejci, sh.195.
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sözleşmede kalan tarafın hangi andan itibaren başka bir kişi ile muhatap olduğunu

bilmeye hakkı vardır191,

Sözleşme teorisine göre192 ise, yüklenme sözleşmesine katılan her üç

tarafın iradesi, bu sözleşme için kurucu unsur niteliği taşıdığından, en son rızasını

beyan eden tarafın bu beyanda bulunma anı sözleşmenin yüklenilmesinin

meydana geldiği anı ifade eder. Burada, sözleşmenin yüklenilmesine en son rıza

beyan eden tarafın bu beyanı ileriye etki doğurur-93.

Sözleşmenin yüklenilmesine ilişkin rızanın önceden beyan edilmesi

halinde194, sözleşmenin yüklenilmesi yüklenen taraf ile devreden taraf arasındaki

anlaşmanın yapıldığı anda hüküm ve sonuç doğurur195. Devreden taraf ile

yüklenen taraf arasında yapılan anlaşmadan sonra, yüklenen taraf ile sözleşmede

kalan taraf arasında bir anlaşmanın yapılması halinde, sözleşmenin yüklenilmesi

ikinci anlaşmanın yapıldığı anda meydana gelir196.

191 Krejci, sh.196. Bu nedenle başka türlü bir anlaşma bulunmuyorsa, sözleşmede kalan tarafın
rızasını beyan ettiği an, sözleşmenin yüklenilmesinin meydana geldiği an olarak kabul
edilmelidir. ·

192 bkz. yukarıda sh. 104 vd.
193 Billow, sh.89-90; Krejci, sh.195. Yazar, sözleşmenin yüklenilmesinin meydana geldiği an

konusunda, sözleşmenin yüklenilmesini açıklayan teorilerin değil menfaat dengelerinin esas
alınması gerektiğindensöz etmekte, ancak aynı sonuca varmaktadır bkz.sh.196; Knus, sh.45;
Früh, sh.103 vd.; Krejci, sh.107 vd; OR 333'e göre iş sözleşmesinden doğan tüm haklar ve
yükümlülükler, işçi bu zamana kadar sözleşmenin yüklenilmesini reddetme imkanı
bulamamışsa, işletmeye halefiyetin gerçekleştiği zamanda kazanana geçer. Burada kanun
koyucu, sözleşmenin yüklenilmesininex nunc etkisinden hareket etmektedir ve bu sözleşme
teorisinin bir sonucudur Knus, sh.48.

194 bkz. yukarıda sh. 108 vd.

195 Krejci, sh.196.

196Nörr/Scheyling, sh.257.
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Sözleşmeyi yüklenen taraf, sözleşmenin meydana gelmesi anından itibaren

doğan haklara ve borçlara sahiptir. Bu andan önce meydana gelen ve henüz sona

ermemiş haklar ve borçlar devreden tarafa ait olurl97.

Taraflar, sözleşmeyi yüklenen taraf ile devreden tarafın hangi andan

itibaren hak sahibi ve borçlu olacağını kararlaştırabilirler. Ancak bu

kararlaştırmanın, sözleşmede kalan tarafın durumunu olumsuz yönde

etkilememesi gerekir. Bu sınırlama dikkate alınarak yapılan her türlü anlaşma

geçerlidir198. Kira, hasılat kirası gibi sürekli borç ilişkileri doğuran sözleşmeler

ile ard arda teslimli satışlar gibi sözleşme ilişkilerinde, tarafların ileriye etkili

sözleşme yapmaları, buna karşılık ani edimli sözleşme ilişkilerinde geçmişe etkili

sözleşme yapmaları tarafların menfaatleri açısından daha uygun olabilir.

Yüklenilen sözleşme ilişkisinden doğmuş bulunan veya ileride doğacak

bulunan belli bir alacağın sözleşmenin yüklenilmesinden istisna tutulması halinde,

yüklenen tarafın bu alacağı başka bir kişiye de ifa etme yetkisini tanıdığı kabul

edilebilirI 99.

Sürekli borç ilişkilerinde, yüklenme sözleşmesinin hüküm ve sonuç

doğurmasından sonra meydana gelen edimler bakımından sözleşmenin

yüklenilmesi söz konusu olur. Yüklenen taraf, kural olarak yüklenme

197 Schröder, sh.29; Demelius, sh.265; Fenywes, sh.40; Kress, sh.27. Yazara göre (bkz.sh.150),
satım sözleşmesi gibi ani edimli sözleşmelerde, halef yani yüklenen taraf sözleşmeyi geçmişe
etkili olarak yüklenir. Buna karşılık, kira sözleşmesi gibi sürekli sözleşme ilişkilerini halef
ileriye etkili olarak yüklenir.

198 Fenywes, sh.41; Aynca bkz. Nörr/Scheyling, sh.267.
199 Nörr/Scheyling, sh.267.
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sözleşmesinden önce meydana gelen edimlerden sorumlu olmaz. Ancak bunun

aksi taraflar arasında kararlaştınlabilir200.

§ 12. SÖZLEŞMENİN YÜKLENİLMESİNE UYGULANACAK

HÜKÜMLER

Borçlar Kanununda, sözleşmenin yüklenilmesi işlemi düzenlenmediği için,

buna ilişkin doğrudan hükümler de bulunmamaktadır. Taraf değişikliğine ilişkin

tek düzenleme alacağın temliki ve borcun yüklenilmesine ilişkin hükümlerdir. Bu

hükümlerin sözleşmenin yüklenilmesinde de uygulanıp uygulanamayacağı

incelenmelidir.

Kombinasyon teorisine göre, sözleşmenin yüklenilmesi alacağın temliki ve

borcun yüklenilmesi işleminin bir arada yapılmasından ibaret olduğu için,

sözleşmenin yüklenilmesine de alacağın temlikine ve borcun yüklenilmesine

ilişkin hükümler doğrudan doğruya uygulanmalıdır201. Ancak bu görüşe göre, bu

hükümlerin tamamı uygulanabilir nitelikte değildir. Bu . görüşe göre alacağın

temlikine ve borcun yüklenilmesine ilişkin hükümler üçe ayrılabilir. Birinci tür

hükümler, borcun yüklenilmesi halinde iyiniyetli alacaklıyı korumaktadır202.

İkinci tür normlar, iyiniyetli alacaklının hukuki durumunun temlik işleminden

zarar görmemesini sağlamaktadır. Bu normlar, alacağın bu kişinin rızası olmadan

devredilemeyeceği hükmünü içermektedir. Üçüncü tür normlar, alacağın temlik

200 Larenz, I, sh.618; Pieper, sh.210-211.

201 Demelius, sh.258, 277 Alman Hukukunda bu normlar § 398-403 ile § 405-409'uncu
paragraflar arasında yer almaktadır.

202 İyiniyetli borçluyu koruyan hükümler, sözleşmenin yüklenilmesi işleminin kurulması bu
kişinin kabulüne bağlı ise uygulanmaz. Ancak, rızanın önceden beyan edildiği hallerde durum
aynca değerlendirilir ve§ 407-410 hükümleri uygulanır (Demelius, sh.278).
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edildiği kişinin alacağa halefıyetini dUzenleyen dar anlamda alacağın temliki

hükümleridir203.

Birlik teorisini savunan yazarlara göre, sözleşmenin yüklenilmesi kendine

özgü, bütünlük arz eden bir hukuki işlem olduğundan, alacağın temlikine ve

borcun yüklenilmesine ilişkin hükümler doğrudan doğruya bu işleme

uygulanamaz. Alacağın temliki ile borcun yüklenilmesine ilişkin hükümler

sözleşmenin yüklenilmesine uygun olduğu ölçüde uygulanır204.

O halde alacağın temlikine ve borcun yüklenilmesine ilişkin hükümlerin

temelinde bulunan değerler araştırılmalı ve sözleşmenin yüklenilmesi işleminin

yapısına uyan normlar uygulanmalıdır205. Bu durumda, örneğin iç borcu

yüklenenin borcu ödemekle yükümlü olması (BK m.173/I) hükmü, sözleşmenin

203 Demelius, sh.278. Bu hükümlere göre, alacak borçlunun katılımı olmaksızın temlik
edilebildiğinden, borçlu temlik alana karşı temlik edilen alacağın kendisinden doğduğu
sözleşme ilişkisinden kaynaklanmayan derileri ileri sürebilecektir (§ 404 BGB). Ancak
borçlu, alacağın temlikine izin vermişse veya işlemi kabul etmişse bu yetkiden feragat etmiş
sayılır. Karşılıklı bir sözleşmeninyüklenilmesihalinde, sözleşmedekalan tarafın rızası gerekli
olduğundan bu kişinin özel olarak korunması gerekli değildir. Sonuç olarak, bu taraf
sözleşmeyi devreden ile olan hukuk ilişkisine dayanmayan ve başka hukuk ilişkilerine
dayanan def ileri sözleşmeyiyüklenentarafa karşı ileri süremez (Demelius, sh.278-279).

204 Bahr, sh.176; Esser/Schmidt, sh.306; BGB-RGRK, vor § 398, Rdnr.10; Waltermann, sh.47;
Lehmann, sh.386/78, kıyasen uygulamadan söz etmektedir; Pieper, sh.174, 191;
Ennecerus/Lehmann,Il, sh.351; Esser, Schuldrecht, I, sh.425; Brecher, sh.191; Spirig, Vorb.
Art.175-183, N.235; Becker, Art. 164-174, N.6; Keller/Schöbi, IV, sh.72, doğrudan
uygulamaya karşı çıkmaktadır; Krejci, sh.I88; Schröder, sh.8; Siber, sh.295; Alman
Hukukunda, alacağın temlikine ilişkin hükümlerin kanunda başka bir düzenlemenin
bulunmadığı hallerde diğer hakların devrine de uygulanacağı hükmü (BGB § 413), yenilik
doğuran haklar düşünüldüğündebazı sorunlar doğuracak niteliktedir (Steinbeck, sh.16).

205 Krejci, sh.190;J:>ieper,sh.191, örneğin ek teminat hakları birlikte geçer. BGB § 401 hükmü,
burada kıyasen uygulanır Gemhuber, sh.363; Kefalet için bkz, BGH NJW 1985, 2528, 2530-

2531.
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yüklenilınesine uygulanamayacaktır206. Çünkü, özellikle iki tarafa borç yükleyen

sözleşmelerin yüklenilınesinde, yüklenen taraf sözleşmenin tarafı olduğundan

yüklendiği sözleşmeye ilişkin yükümlülüklerden de evleviyetle sorumlu

olacaktır207. Alacağın temlikine ilişkin olan hükümlerden olan, alacaklının

temlikten haberdar olmaksızın iyiniyetle yaptığı ödeme ile borcundan

kurtulmasını düzenleyen hüküm (BK m.165)208, sözleşmede kalan tarafın

muhatabına, kendi yerine başka birini geçirmek konusunda önceden rızasını

beyan etmesi hallerinde uygulanabilir. Bu durum dışında uygulanması söz konusu

değildir209.

Borçlunun temlik işlemini 'öğrendiğinde temlik .eden alacaklıya karşı ileri

sürebileceği def ilerin, temlik alana karşı da ileri sürülebileceğini (BK m.167/I) ve

temliki öğrendiği anda temlik eden alacaklıya karşı müeccel bir alacağı varsa, bu

alacağın temlik edilen alacaktan daha sonra, muaccel olmaması şartıyla borç ile,

takas edebileceğine ilişkin hükümler (BK m. 167/II), iki tarafa borç yükleyen

sözleşmelerin yüklenilmesi halinde uygulanamaz. Bu hükümlerin amacı,

borçlunun hukuki durumunun, kendi katılımı olmaksızın yapılabilen alacağın

temliki nedeniyle kötüleşmemesidir. Bu hükümlerin, sözleşmenin yüklenilmesi

halinde uygulanmamasının sebebi, yüklenen tarafın sözleşme ilişkisinin tam

olarak tarafı olması ve devreden tarafın sözleşme ilişkisinden tam olarak

206 Alman hukuku için bkz. BGB § 415fill.

207 Pieper, sh.174.

208 Alınan MedeniKanununda BGB § 407-410.

209 Pieper, sh.l 74; karş. Lehmann, sh.393-394/85-86; Demelius, sh.278; h.Bülow, 103-104;
Gerçi sözleşmenin yüklenilmesine rızasını önceden beyan eden taraf, bunun risklerine de
katlanmak zorundadır. Ancak alacağın temliki bakımından da borçlu, her zaman alacaklının
değişmesiriskini taşımaktadır. Bu bakımdan durum farklılık arz etmemektedirPieper, sh.213.
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aynlmasıdır21O. Buna karşılık, sözleşmeyi yüklenen211 ile sözleşmede kalan

taraf, karşılıklı olarak aralarında var olan hukuk ilişkilerinden doğan defileri ileri

sürebilirler. Şu halde, örneğin yüklenen kendine düşen edimin ifa edildiği

itirazını, ödemezlik defi veya zamanaşımı defini ileri sürebilir212.

Sözleşmede kalan taraf ile yüklenen taraf, yüklenme anlaşmasının

geçerliliğine ilişkin olan tüm defi ve itirazları ileri sürebilirler. Ancak, özellikle

yüklenen taraf, yüklenme anlaşmasının temelinde bulunan işlemin· sakatlığına

dayanarak sözleşmede kalan tarafa karşı defi ileri süremez213. Nitekim,

sözleşmede kalan tarafın menfaatleri, kendisinin hiç katılmadığı bir anlaşma

nedeniyle defi ve itirazlarla muhatap olmamasını gerektinr214.

21 O Pieper, sh.175.
211 Pieper, sh.214 vd.; Andreoli, sh.51-52 (Pieper, sh.214 dn.148'den naklen); Bülow, sh.108;

Zweigert, sh.648.
212 Pieper, sh.213 Yüklenen ile sözleşmede kalan taraf arasındaki hukuki ilişkilerinden

kayanaklanan defiler ileri sürülebilir. İtalyan Medeni Kanunu Art.1409 c.c.'ye göre de
sözleşmede kalan taraf, yüklenen tarafa karşı devreden taraf ile olan hukuki ilişkilerine
dayanmayan, söz konusu sözleşme ilişkisindendoğan defi ve itirazları ileri sürebilir. Ancak,
devredentaraf ile olan başka ilişkilerdendoğan defi ve itirazları ileri sürebilme hakkı açıkça
saklı tutulmuşsa ileri sürülebilir.

213 BK m.177/III hükmü burada da uygulanır. Bkz, BGB § 417 II.

214 Pieper, sh.214.
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SONUÇ

Bu çalışmada varılan belli başlı sonuçlan aşağıdaki şekilde özetleyebiliriz.

1. Sözleşmede taraf değişikliği sonucunu doğuran bu işlem için sözleşmenin

· yüklenilmesi deyimi daha yaygın olarak kullanılmaktadır. Çalışmamızda da,

kullanılması yaygın olan bu kavram tercih edilmiştir.

2. Sözleşmede taraf değişikliği sonucu doğuran işlemler, sözleşmenin,

taraflarının anlaşması ile yüklenilmesi ve sözleşmenin kanun hükmü gereği devri

olmak üzere ikiye ayrılır. Gerçek anlamda sözleşmenin yüklenilmesi, sözleşmenin

iradi yüklenilmesidir.

3. Sözleşmenin yüklenilmesi işlemi, sözleşmede taraf değişikliği sonucunu

doğurur. Bununla beraber, her türlü taraf değişikliği halleri sözleşmenin

yüklenilmesi anlamına gelmez. Sözleşmenin yüklenilmesinden, sadece

sözleşmeden doğan borç ilişkilerinde meydana gelen taraf değişikliği halleri

anlaşılır.

4. Sözleşmenin yüklenilmesi kurumunun, Borçlar Kanununda genel hüküm

olarak düzenlenmemiş olmasından onun geçersizliği sonucu çıkarılamaz.

Sözleşme serbestisi çerçevesinde, taraflar, anlaşma ile sözleşmede taraf

değişikliğini gerçekleştirebilirler.

5. Sözleşmenin yüklenilmesi. kurumunu açıklayan teorilerden, alacağın

temliki ve borcun naklinin birlikte yapılması şeklinde ifade edilebilen

kombinasyon teorisi, artık geçmişte kalmış bir borç ilişkisi anlayışından

kaynaklandığından, çalışmamızda kabul edilmemiştir. Bunun yerine, modem

hukuk anlayışında hakim olan borç ilişkisini esas alan; birlik teorisi kabul

edilmiştir. Bu teoriye göre sözleşme, sözleşmeyi devreden, yüklenen ve

1111111
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sözleşmede kalan tarafın irade beyanlarının kurucu unsur teşkil ettiği tek bir

işlemle üçüncü kişiye devredilebilir. Kaldı ki kombinasyon teorisi, sözleşmenin

devri ile amaçlanan sonuçlan özellikle yenilik doğuran haklar bakımından izah

edememektedir. Zira, alacağın temliki ve borcun nakli işlemlerinin birlikte

yapılması, sözleşmeye ilişkin yenilik doğuran hakların devri sonucunu

doğurmamaktadır.

6. Kendine özgü üç taraflı bir sözleşme ile meydana getirilen sözleşmenin

yüklenilmesi, halefi.yet sonucunu doğurur. Bu itibarla, yüklenen taraf devreden

tarafın konumuna, baştan itibaren sözleşmenin tarafı imiş gibi sahip olur. Buna

bağlı olarak da alacak haklarını kendi adına talep eder, yenilik doğuran haklan tek

taraflı irade beyanı ile ileri sürer ve bu hakların ileri sürülmesine de muhatap olur.

Sözleşmeyi yüklenen tarafın devreden tarafa halef olmasından dolayı, sözleşme

ilişkisinin ayniyeti (aynılığı) değişmez. Aynı şekilde, taraflardan birinin değişmesi

ile sözleşme ilişkisinin muhtevası da değişmiş olmaz.

7. Sözleşmenin yüklenilmesi aynı zamanda bir tasarruf sözleşmesidir. Bu

sözleşmeyle, sözleşmeyi devreden taraf kendi taraf konumu üzerinde tasarruf

işlemi yapmaktadır. Sözleşmeyi yüklenen taraf ise bir taahhüt işlemi yapmış

durumdadır. Sözleşmenin yüklenilmesinin tasarruf işlemi olması, tasarruf

işlemlerine hakim olan ilkelerin yüklenme işlemine de uygulanması sonucunu

doğurur. Bu nedenle, tasarruf sözleşmelerinin önceliği ilkesi birden fazla

yüklenme sözleşmesi yapılması halinde geçerli olur.

8. Sözleşmenin yüklenilmesi, halefi.yetsonucunu doğuran külli halefiyetten,

sözleşmenin kanuni devrinden ve sözleşmeye katılmadan ayrılır. Aynı şekilde, bu

işlem, halefi.yet sonucu doğurmayan yenileme, sözleşmenin alt yüklenilmesi,

ifanın yüklenilmesi ve aynı muhtevalı yeni bir sözleşmenin kurulması
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ihtimallerinden de farklıdır. Zira sözü geçen hukuki kurumların yapılış amaçları

ve kapsamı sözleşmenin yüklenilmesi işleminden farklılık arz eder.

9. Sözleşmenin yüklenilmesi, daha önce kurulmuş bir sözleşme ilişkisinin

varlığını gerekli kılar. Yüklenilen sözleşme ilişkisi, tek tarafa borç yükleyen bir

sözleşme olabileceği gibi iki tarafa borç yükleyen bir sözleşme de olabilir. Tek

tarafa borç yükleyen sözleşmelerin, sadece bu sözleşmeden kaynaklanan hakları

ihtiva etmesi halinde dahi, borç ilişkisinin bir organizma niteliğinde bulunması

nedeniyle, alacağın temliki işlemi ile devredilmesi mümkün değildir. Zira, tek

tarafa borç yükleyen sözleşmelerde de alacağın temliki ile üçüncü kişilere

geçirilemeyen, sözleşmeye ilişkin yenilik doğurucu haklar bulunabilmektedir.

1 O. Sözleşmenin yüklenilebilmesi, bu işleme konu olan asıl sözleşmenin

devredilebilir nitelik taşımasını gerektirir. Bununla beraber, Borçlar Kanununda

mahiyeti itibarıyla devredilemeyen bir sözleşme ilişkisi yer almamaktadır. Gerçi

taraflar, aralarında kurdukları bir sözleşmenin devredilemez olduğunu

kararlaştırabilirler; Ancak, bu ihtimalde dahi, sözleşmenin yüklenilmesi üç tarafın

da irade beyanını gerektirdiğinden, bu tarafların yüklenme işlemine ilişkin

iradelerini beyan etmeleri halinde, devredilemezlik şartının kaldırıldığı kabul

edilir.

11. Sözleşmenin yüklenilmesi işlemi üç tarafın da birbirine uygun irade

beyanlarını gerektirir. Bu, yüklenme sözleşmesinin içinde borcun nakli işleminin

bulunmasından değil, kimsenin istemediği bir kişi ile sözleşme ilişkisine girmek

zorunda olmamasından, diğer bir ifade ile, sözleşmenin karşı tarafını seçme

özgürlüğünden kaynaklanmaktadır.

12. Sözleşmenin yüklenilmesine ilişkin taraf iradeleri açık veya zımnı

olabilir. Yüklenme sözleşmesi üç taraflı kendine özgü bir sözleşme ile meydana
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getirilebilir. Bu durumda üç tarafın da iradesi yüklenme sözleşmesi için kurucu

nitelik taşır. Bununla beraber, bu teoriye göre de, taraflardan biri yüklenme

sözleşmesine ilişkin irade beyanını zaman itibarıyla diğer tarafların iradelerine

göre önce veya sonra bildirebilir. Bununla birlikte, Devreden taraf ile yüklenen

tarafın devir sözleşmesi yapması ve bu sözleşmenin hüküm ve sonuç doğurmasını

sözleşmede kalan tarafın icazet vermesine bağlı kılmaları mümkündür.

13. Sözleşmenin yüklenilmesi esas itibarıyla şekil şartına tabi değildir.

Ancak taraflar yaptıkları sözleşmenin devrinin belli bir şekil şartına uyularak

gerçekleştirilebileceğini kararlaştırabilirler. Asıl sözleşmenin şekle tabi olması

yüklenme sözleşmesinin de doğrudan doğruya aynı şekle tabi olmasını

gerektirmez. Böyle durumlarda, asıl sözleşmenin şekle bağlı olmasını düzenleyen

hükmün amacı önem taşır. II

ıı
11

14. Sözleşmenin yüklenilmesi ile, asıl sözleşme ilişkisinden taraflardan biri

çıkar ve bu tarafın yerine üçüncü bir kişi taraf sıfatıyla girer. Bu durumda,

yüklenme anından itibaren, yüklenen taraf asıl sözleşme ilişkisinden kaynaklanan

alacakların sahibi, borçların yükümlüsü olur; yenilik doğuran hakları kendi adına

ileri sürebilir ve bu hakların muhatabı olur. Devreden taraf ise borçlarından

kurtulur ve alacak haklarını kaybeder. Aynca, sözleşme ilişkisinden kaynaklanan

yenilik doğuran hakları ileri süremez ve bu haklara muhatap olamaz.

15. Sözleşmenin yüklenilmesinden önce, sözleşme taraflarından birinin

müstakbel alacaklarını temlik etmesi ve bu alacaklar henüz doğmadan sözleşmeyi

devretmesi halinde, tasarruf işlemlerinde öncelik ilkesi uygulanmaz. Diğer bir

ifade ile sözleşmeyi yüklenen taraf, yüklendiği sözleşmeden kaynaklanan bir

alacak daha önce temlik edildiği halde, bu alacağı kazanır. Zira, müstakbel

alacakların temlikinde, temlik işlemini yapan alacaklının sadece işlemi yaptığı

11
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esnada tasarruf yetkisini haiz olması yeterli değildir. Bu kişinin alacağın doğduğu

anda da tasarruf işlemine konu olan alacak üzerinde tasarruf yetkisinin bulunması

gerekir.

16. Alacağın temlik edilmesi halinde sadece alacağa ilişkin olan muacceliyet

ihbarı ve seçimlik borçlarda seçim hakkının beyan edilmesi gibi yenilik doğuran

haklar temlik olunana geçtiği halde, sözleşmenin yüklenilmesi halinde bu haklar

yanında, sözleşmeye ilişkin yenilik doğuran haklar da yüklenen sözleşme tarafına

geçer. Sözleşmeyi yüklenen tarafa geçen yenilik doğuran haklar hata, hile veya

ikrah gibi sebeplerle sözleşmenin kurulması aşamasında doğan haklar olabileceği

gibi, sözleşmenin kurulmasından sonra, ifa aşamasından kaynaklanan dönme ve

fesih gibi haklar olabilir.

1 7. Sözleşmenin yüklenilmesi ile, yenilik doğuran haklar dışında kalan

itirazlar, zamanaşımı, takas ve ödemezlik defi gibi defiler ve diğer fer'i haklar

yüklenen tarafa geçer.

18. Sözleşmenin yüklenilmesinin meydana geldiği an, sözleşmenin

yüklenilmesinin üç taraflı kendine özgü bir sözleşme ile gerçekleştirildiği

hallerde, zaman itibarıyla en son iradenin beyan edildiği andır. Buna karşılık,

devreden taraf ile yüklenen tarafın yüklenme sözleşmesinin hüküm ve sonuç

doğurmasını sözleşmede kalan tarafın icazetine bağlı kıldığı hallerde, icazet

sözleşmenin kurucu unsuru olmadığından, sözleşmenin yüklenilmesi bu iki

tarafça yapılan sözleşmenin yapıldığı anda meydana gelir.

19. Sözleşmenin yüklenilmesi Borçlar Kanunumuz tarafından

düzenlenmediğinden, bu Kanun'da söz konusu işleme uygulanacak kurallar da yer

almamaktadır. Bu nedenle uygun olduğu ölçüde alacağın temliki ve borcun
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nakline ilişkin hükümler sözleşmenin yüklenilmesine kıyasen uygulanır. Bunun

dışında hakiınin hukuk yaratması yoluna başvurulmalıdır.



ZUSAMMENFASSUNG 

Der Vorgang der Vertragsübemahme hat den Wechsel in den

Schuldverhaltnissen zur Folge. Dies bedeutet jedoch nicht, daf3 jetler

Parteiwechsel zur Vertragsübemahme führt. Unter dem Begriff der

"Vertragsübemahme" ist also nur der Parteiwechsel im Vertragsverhaltnis zu

verstehen.

Das Rechtsinstitut der "Vertragsübemahme" ist in den allgemeinen

Bestimmungen des türkischen Obligationenrechts nicht geregelt. Daraus ist

jedoch nicht zu folgem, daB dieses Institut nicht zulassig sei. Im Rahmen der

Vertragsfreiheit dh. Gestaltungsfreiheit können die Parteien ganz frei den

Parteiwechsel in einem Vertrag veranlassen.

Eine der Rechtstheorien, die das Rechtswesen des Instituts der

"Vertragsübemahme" aufzuklaren versuchen, ist die Einheitstheorie, die wohl

herrschende Lehre ist. Diese Theorie geht davon aus, daB der bisherige Vertrag

durch ein einheitliches dreiseitiges Rechtsgeschaft, an dem der Ausscheidende,

Eintretende und Verbleibende beteiligt sind, übertragen wird. Die diesbezüglichen

Willenserklarungen der genannten Personen bilden demnach die konstitutiven

Merkmale dieses Übertragunsgeschafts.

Bei der Vertragsübemahme tritt der Eintretende als Dritter an die Stelle des

Ausscheidenden. Dies hat zur Folge, daf3 der Eintretende vom Zeitpunkt seines

Eintritts an zum Trager der Rechte und Pflichten aus dem bisherigen

Schuldverhaltnisses wird. Von nun an karın er insbesondere die Gestaltungsrecht

im eigenen Namen ausüben.
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Da das türkische Obligationengesetz das Institut der "Vertragsübernahme"

kennt, findet sich logischerweise keine diesbezügliche Bestimmung darin.

handelt sich also um eine Gesetzeslücke. Die Lücke kann jedoch per

durch die Bestimmungen über Abtretung der Forderung und

mı türkischen Obligationengesetz ausgefüllt werden.

steht dem Richter im praktischen Fall der Weg der Rechtsschaffung

Verfügung.



.ÖZET

Bu çalışmanın konusunu, sözleşme ilişkilerinde taraf değişikliği

oluştünnaktadır. Bir sözleşme ilişkisine, bu ilişkinin taraflarının anlaşarak,

aralarından birinin yerine üçüncü bir kişinin taraf sıfatıyla geçmesine sözleşmenin

yüklenilmesi adını veriyoruz.

Sözleşmenin yüklenilmesi, halefıyet sonucu doğuran bir tasamıf sözleşmesi

ile meydana gelir. Bu işlem, sözleşmeyi devreden, sözleşmede kalan ve

sözleşmeyi yüklenen tarafın ortak rızaları ile gerçekleştirilebilir. Bu irade

özerkliği ilkesinin doğrudan bir sonucudur.

Sözleşmenin yüklenilmesi tek bir işlemle meydana getirilir. İşlemin

yapılması ile sözleşmeyi yüklenen kişi, baştan itibaren bu sözleşmenin tarafı imiş

gibi taraf sıfatını kazanır. Buna bağlı olarak da bu sözleşmeden doğan alacaklara

sahip olur; borçların sorumlu olur; yenilik doğuran haklan kendi adına kullanır ve

bu tür hakların kullanılmasına muhatap olur. Bunun dışında kalan diğer haklar ve

hukuki durumlar istisnaları saklı kalmak kaydı ile yüklenen tarafa geçer ..
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